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1. EGMR Nr. 11364/03 - Urteil der 5. Kam-
mer vom 13. Dezember 2007 (Mooren v.
Deutschland)

RechtmilRigkeit der Untersuchungshaft (rechtsfehler-
hafter Haftbefehl; Recht auf eine ziigige Entscheidung
iiber die RechtmiRigkeit; Bedingungen einer Heilung);
Recht auf Akteneinsicht (Waffengleichheit in der Haft-
priiffung, Haftbeschwerde: Ungeniigen einer miindli-
chen oder schriftlichen Zusammenfassung; Anforde-
rungen an eine Heilung; Gefihrdung des Untersu-
chungserfolges) und Recht auf ein faires Verfahren;
Zuldssigkeit der Individualbeschwerde (Ausschopfung
nationaler Rechtsbehelfe: Effektivitdt der Rechtsbehel-
fe; Verlust der Opferstellung); redaktioneller Hinweis.
Art. 5 Abs. 2, Abs. 3, Abs. 4 EMRK; Art. 6 Abs. 1, Abs.
3 lit. b, c EMRK; Art. 34 EMRK; Art. 35 EMRK; § 147
StPO; § 117 Abs. 1 StPO

1. Das von Art. 5 Abs. 4 EMRK gewihrte Haftpriifungs-
verfahren muss dem Recht auf Gehor entsprechen und

die Waffengleichheit unter den Beteiligten wahren. Die
Waffengleichheit ist nicht gewdhrleistet, wenn dem Ver-
teidiger des Inhaftierten der Zugang zu den Dokumenten
der Verfahrensakte verweigert wird, die fiir eine effektive
Verteidigung gegen die Inhaftierung erforderlich sind.
Das Bediirfnis zu einer effektiven Strafverfolgung darf
auch im Ermittlungsverfahren nicht um den Preis erheb-
licher Einschrankungen der Verteidigungsrechte verfolgt
werden. Informationen, die fiir die Beurteilung der
Rechtmaligkeit einer Inhaftierung erforderlich, sind dem
Verteidiger des Beschuldigten auf eine angemessene Art
und Weise zuginglich zu machen.

2. Diesen Anforderungen geniigt es auch in Steuerstraf-
verfahren nicht, wenn dem Verteidiger eine schriftliche
Zusammenfassung der fiir die Beurteilung der Rechtmi-
Bigkeit wesentlichen Informationen aus der Verfahrens-
akte vorgelegt wird, die von der Staatsanwaltschaft
(BuStra/StraBu) verfasst worden ist und die zugrunde
liegenden Beweismittel nicht angibt. Dies gilt selbst



dann, wenn dem Beschuldigten — nicht aber zugleich dem
Verteidiger — Teile der zugrunde liegenden Beweismittel
bekannt sein diirften. Auch miindliche Zusammenfas-
sungen zu den angenommenen Fakten und Beweismit-
teln seitens des Gerichts geniigen den Anforderungen
nicht.

3. Eine spitere Anerkennung durch ein Gericht, dass das
Recht auf Akteneinsicht zunidchst verletzt wurde, auf
Grund derer die Akteneinsicht nachtriglich gewihrt
wurde, heilt den VerstoB jedenfalls dann nicht, wenn sie
selbst nicht ziigig erfolgt: Der Schutz der Rechte des Art.
5 EMRK kann nur effektiv sein, wenn seinen Garantien
ziigig entsprochen wird.

4. Art. 5 Abs. 4 EMRK garantiert ein Recht auf eine ziigi-
ge Entscheidung iiber die RechtmaRigkeit einer Inhaftie-
rung und eine ziigige Anordnung der Freilassung, wenn
sich die Inhaftierung als rechtswidrig erweist. Die Frage,
wann das Recht auf eine ziigige Entscheidung respektiert
worden ist, muss unter Einbeziehung der gesamten Um-
stinde des einzelnen Falles beantworten werden und
anhand eines Standards entschieden werden, der ange-
sichts der Betroffenheit der personlichen Freiheit strikt
sein muss. Zum Einzelfall einer Verletzung, die wesent-
lich durch eine verzogerte Riickverweisung an das zu-
standige Gericht entstanden ist.

5. Beruft sich eine Regierung auf die Nichtausschopfung
nationaler Rechtsmittel hat sie den EGMR zu iiberzeu-
gen, dass die betroffenen Rechtsmittel zur fraglichen Zeit
theoretisch und praktisch zuginglich waren, realistische
Erfolgsaussichten hatten und hinsichtlich der Beschwer-
den des Beschwerdefiihrers Abhilfe hitten schaffen kon-
nen. Zum Ungeniigen des Verfahrens nach § 147 Abs. 5
StPO hinsichtlich einer Beschwerde wegen der Rechts-
widrigkeit einer Untersuchungshaft.

27. BVerfG 2 BvR 1136/07 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. Novem-
ber 2007 (LG Memmingen/AG Memmingen)
Anordnung der Abgabe einer Urinprobe in der Unter-
suchungshaft (Verdacht des Drogenkonsums; Selbstbe-
lastungsfreiheit); disziplinarische Malinahmen bei
Nichtbefolgung gerichtlicher Anordnungen (Schuld-
grundsatz; vorgehende schriftliche Mitteilung der ge-
richtlichen Entscheidung).

Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ; Art. 20 Abs. 3
GG; Art. 6 EMRK; § 119 Abs. 3, Abs. 6 StPO; § 145a
Abs. 1 StPO; § 35 Abs. 2 S. 2 StPO

1. Beschrinkungen in der Untersuchungshaft sind nur
zuldssig, wenn sie erforderlich sind, um eine reale Gefahr
fiir die in § 119 Abs. 3 StPO genannten o6ffentlichen Inte-
ressen abzuwehren, und dieses Ziel nicht mit weniger
eingreifenden Malinahmen erreicht werden kann (vgl.
BVerfGE 35, 5, 9 f.; 35, 311, 321). Dies erfordert konkre-
te Anhaltspunkte fiir eine Gefihrdung des Haftzwecks
oder der Ordnung in der Anstalt (vgl. BVerfGE 35, 5, 10;
57,170, 177).

2. Die Abgabe einer Urinprobe kann auf § 119 Abs. 3
StPO gestiitzt werden, wenn sie dazu dient, den schwer-
wiegenden Gefahren zu begegnen, die vom Konsum von

Betdubungsmitteln fiir die Sicherheit und Ordnung der
U-Haftanstalt ausgehen und konkrete Anhaltspunkte fiir
einen Betiubungsmittelkonsum des betroffenen Gefan-
genen bestehen.

3. Disziplinarmallnahmen sind strafihnliche Sanktionen,
fiir die der aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 GG und dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3
GG) abgeleitete Schuldgrundsatz gilt.

4. Es begegnet grundsitzlich keinen verfassungsrechtli-
chen Bedenken, die Weigerung eines Untersuchungsge-
fangenen, der Anordnung zur Abgabe einer Urinprobe zu
folgen, disziplinarisch zu ahnden.

5. Die auf § 119 Abs. 3 StPO gestiitzte gerichtliche An-
ordnung zur Abgabe einer Urinprobe ist als Entschei-
dung, durch die keine Frist in Lauf gesetzt wird, gemil §
35 Abs. 2 Satz 2 StPO dem Betroffenen oder seinem
durch Vollmacht ausgewiesenen Verteidiger (§ 145a Abs.
1 StPO) formlos mitzuteilen. Da der Zweck der Bekannt-
gabe darin liegt, der betroffenen Person die Moglichkeit
zu erdffnen, ihr weiteres prozessuales Vorgehen abzuwi-
gen, vor allem zu kldren, ob sie Rechtsmittel einlegen
will, ist dem Betroffenen in der Regel ein Entscheidungs-
abdruck auszuhindigen.

26. BVerfG 2 BvR 67/06 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss 26. Oktober
2006 (LG Kassel)

Akteneinsicht Dritter im Strafverfahren (Beriicksichti-
gung schutzwiirdiger Belange des Beschuldigten; Be-
schrinkung des Zuganges zu Akteninhalten; Anho-
rung; informationelle Selbstbestimmung).

Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; § 475 StPO

Bei der Erteilung von Auskiinften aus Verfahrensakten
oder der Gewihrung von Akteneinsicht nach § 475 StPO
muss die Auskunft erteilende oder Akteneinsicht gewah-
rende Stelle die schutzwiirdigen Interessen der Personen,
tiber welche Informationen in den Akten enthalten sind,
gegen das Informationsinteresse der beantragenden Per-
son abwigen und den Zugang zu den Daten gegebenen-
falls angemessen beschrinken.

28. BVerfG 2 BvR 2332/07 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Dezem-
ber 2007 (OLG Stuttgart/LG Stuttgart)
Begriindung der Verfassungsbeschwerde (Geltendma-
chung der Verletzung spezifischen Verfassungsrechts);
Missbrauchsgebiihr (wiederholte wortgleiche Einle-
gung).

§ 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG

1. Eine Verfassungsbeschwerde gegen gerichtliche Ent-
scheidungen ist unzuldssig, wenn die Begriindung der
Verfassungsbeschwerde sich allein in der Darlegung der
Verletzung einfachen Rechts erschopft. Die Begriindung
nach § 23 Abs. 1 Satz 2, § 92 BVerfGG erfordert Ausfiih-
rungen dazu, warum die angegriffenen Entscheidungen
den Beschwerdefiihrer mdglicherweise in Grundrechten
oder grundrechtsgleichen Rechten verletzt haben.



2. Ein Fall der missbrauchlichen Erhebung einer Verfas-
sungsbeschwerde, welcher zur Auferlegung einer Miss-
brauchsgebiihr fithren kann, liegt insbesondere dann vor,
wenn die Erhebung der Beschwerde jedem Einsichtigen

53. BGH 4 StR 425/07 - Urteil vom 29. No-
vember 2007 (LG Saarbriicken)

Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme (Tatherr-
schaft; Mittdterschaft und Beihilfe); Mord (Heimtiicke:
maflgeblicher Zeitpunkt flir die Arglosigkeit, zwi-
schenzeitlicher Verlust des Argwohns; niedrige Be-
weggriinde: Hinrichtung fiir die Nicht-Riickzahlung
von Schulden).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 28 StGB; § 212 StGB

1. Tatherrschaft ist nicht nur gegeben, wenn der Tatbe-
teiligte die Tatbestandsverwirklichung eigenhidndig vor-
nimmt, sondern bereits dann, wenn er in Arbeitsteilung
mit Anderen eine fiir das Gelingen der Tat wesentliche
Funktion innehat (vgl. BGH NStZ-RR 2002, 74, 75).
Dies ist der Fall, wenn sein Tatbeitrag , die Tat tiberhaupt
erst ermdglicht”. Dem Umstand eines mangelnden eige-
nen Interesses an der Tat kommt im Hinblick auf einen
erbrachten wesentlichen Tatbeitrag als Abgrenzungskri-
terium nur eine marginale indizielle Bedeutung zu (vgl.
BGH wistra 2001, 420, 421). Er schlie3t, ebenso wenig
wie der Umstand, dass der Tatbeteiligte (zunichst) in
eine gemeinsame Planung der Tat nicht mit eingebunden
war (vgl. BGH NStZ 2006, 44, 45), nicht aus, dass der
Angeklagte die Tat als eigene wollte.

2. Nach stdndiger Rechtsprechung erfordert die Mittdter-
schaft (§ 25 Abs. 2 StGB) - auf der Grundlage gemeinsa-
men Wollens - einen die Tatbestandserfiillung férdern-
den Beitrag, der sich auf eine Vorbereitungs- oder Unter-
stiitzungshandlung beschrinken kann. Hat ein Tat-
Beteiligter einen wesentlichen Beitrag geleistet, so ist er

46. BGH 4 StR 338/07 - Beschluss vom 25.
September 2007 (LG Hamburg)

von vornherein vollig aussichtslos erscheint. (Vorliegend
wiederholte wortgleiche Einlegung trotz bereits ergange-
ner Nichtannahmeentscheidung.)

als Mittédter anzusehen, wenn er die Tat als eigene wollte.
Ob er ein so enges Verhiltnis zur Tat hat, ist nach den
gesamten Umstdnden, die von seiner Vorstellung um-
fasst sind, in wertender Betrachtung zu beurteilen. Be-
deutsame Anhaltspunkte dafiir kénnen der Grad des
eigenen Interesses am Erfolg, der Umfang der Tatbeteili-
gung und die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille
dazu sein, so dass Durchfithrung und Ausgang der Tat
mafgeblich vom Willen des Tatbeteiligten abhidngen (vgl.
BGH StV 1983, 501; NStZ-RR 2002, 74, 75; 2004, 40,
41).

3. Wenn der Angeklagte sein Tatopfer, mit dem er
freundschaftlich verbunden war, zur ,Bestrafung” fiir die
Nicht-Riickzahlung von Schulden gleichsam ,hinrichtet”,
bietet dies tragfdhige Anhaltspunkte fiir die Annahme
(sonst) niedriger Beweggriinde.

4. Eine Verurteilung von Teilnehmern wegen Beihilfe
zum Mord aus niedrigen Beweggriinden ist nur dann
moglich, wenn diese selbst als Gehilfen ihre Tatbeitridge
entweder ebenfalls aus niedrigen Beweggriinden oder in
Kenntnis der niedrigen Beweggriinde des (Haupt-)Tédters
erbracht haben (st. Rspr., vgl. BGHR StGB § 211 Abs. 2
niedrige Beweggriinde 43).

5. Die Arglosigkeit i.S. der Heimtiicke kann aus unter-
schiedlichen Griinden entfallen. Mal3geblich sind jeweils
die Umstidnde des konkreten Falles. Zu den Vorausset-
zungen fiir die Annahme, das Opfer habe seinen anfing-
lich bei Beginn der Tat vorhandenen Argwohn wieder
aufgegeben.

BGHSt; rduberischer Angriff auf Kraftfahrer (Verliben
eines Angriffs auf einen Kraftfahrzeugfiihrer: Erlan-



gung der Fiihrerqualitdt wihrend der Tat, konkludent
fortgesetzte Bedrohung; Ausnutzung der besonderen
Verhiltnisse des Strallenverkehrs: Vorliegen in Aus-
nahmefillen); erpresserischer Menschenraub.

§ 316a Abs. 1 StGB; § 239a StGB

1. Zur Anwendbarkeit des § 316a StGB, wenn das Tatop-
fer zu Beginn des Angriffs noch nicht Fiihrer des Kraft-
fahrzeuges war. (BGHSt)

2. Nach der Grundsatzentscheidung des Senats vom 20.
November 2003 (BGHSt 49, 8 ff.) erfasst der Tatbestand
des § 316 a StGB als taugliches Tatopfer nur den Fiihrer
oder den Mitfahrer eines Kraftfahrzeugs. Erforderlich ist,
dass das Tatopfer diese Eigenschaft zum Tatzeitpunkt,
d.h. bei Veriiben des Angriffs, besitzt. (Bearbeiter)

3. Die Anwendbarkeit des § 316 a StGB erfordert nicht,
dass das Tatopfer bereits bei Beginn des Angriffs Fiihrer
oder Mitfahrer des Kraftfahrzeugs war. Das Tatbe-
standsmerkmal ,Verliben eines Angriffs“ ist auch dann
erfiillt, wenn ein Opfer durch einen vor Fahrtantritt be-
gonnenen Angriff zur (Mit-)Fahrt gezwungen wird und
der Angriff wihrend der Fahrt fortgesetzt wird. (Bearbei-
ter)

4. In Fillen, in denen ein vollendeter Angriff auf das
Tatopfer bereits aul3erhalb des Fahrzeugs oder jedenfalls
vor Fahrtantritt stattgefunden hat, bedarf das Tatbe-
standsmerkmal der Ausnutzung der besonderen Verhilt-
nisse des Stralenverkehrs besonders sorgfiltiger Priifung
und wird nur in Ausnahmefillen zu bejahen sein. Zu
einem solchen Ausnahmefall der anfinglich nicht unein-
geschriankten Kontrolle iiber den Fahrzeugfiihrer. (Bear-
beiter)

55. BGH 4 StR 453/07 - Urteil vom 15. No-
vember 2007 (LG Neubrandenburg)

Gefdhrliche Korperverletzung (das Leben gefihrdenden
Behandlung); Kérperverletzung mit Todesfolge (objek-
tive und individuelle Vorhersehbarkeit bei seltenen
medizinischen Vorfillen; spezifischer Gefahrzusam-
menhang; Kausalitit und objektive Zurechnung; min-
der schwerer Fall).

§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB; § 227 Abs. 1, Abs. 2 StGB; §
18 StGB; § 15 StGB

1. An dem von § 227 Abs. 1 StGB vorausgesetzten ,,un-
mittelbaren“ (Gefahrverwirklichungs-) Zusammenhang
zwischen der todesursidchlichen Kérperverletzungshand-
lung und dem spéter eingetretenen Tod des Opfers fehlt
es, wenn der tatsdchliche Geschehensablauf, der Kérper-
verletzung und Todesfolge miteinander verkniipft, au-
Rerhalb jeder Lebenswahrscheinlichkeit liegt (vgl. BGHSt
7 31,96, 100; 51, 18, 21 m.w.N.), wie etwa eine Verket-
tung aullergewohnlicher ungliicklicher Zufille (vgl.
BGHSt 31, 96, 100).

2. Dass ein kriftiger Tritt mit der Schuhspitze gegen den
Rumpf eines am Boden Liegenden zum Tod des Verletz-
ten fithren kann, liegt nicht aulerhalb jeder Lebenswahr-
scheinlichkeit (vgl. BGHR StGB § 226 [a.F.] Todesfolge
9). Ein solcher Geschehensablauf ist, auch wenn es sich
bei der konkreten Todesursache um eine , medizinische

Raritdt“ handelt, nicht so auBergewohnlich, dass der
eingetretene Erfolg deshalb nicht zuzurechnen ist (vgl.
BGHSt 31, 96, 100).

3. Dass moglicherweise die Alkoholisierung des Tatop-
fers und eine Vorschidigung des Herzmuskels fiir den
Todeserfolg mitursidchlich waren, steht der Zurechnung
ebenfalls nicht entgegen (vgl. BGHSt aaO; BGHR StGB §
226 [a.F.] Todesfolge 12).

4. Soweit § 227 Abs. 1 StGB ferner voraussetzt, dass dem
Téter hinsichtlich der Verursachung des Todes wenigs-
tens Fahrlissigkeit vorzuwerfen ist (§ 18 StGB), ist allei-
niges Merkmal der Fahrléssigkeit hinsichtlich der qualifi-
zierenden Tatfolge die Vorhersehbarkeit des Todes des
Opfers (st. Rspr.; vgl. BGHSt 51, 18, 21 m.N.). Hierfiir
reicht es aus, dass der Erfolg nicht auBerhalb der Le-
benswahrscheinlichkeit lag. Ferner ist erforderlich, dass
der Eintritt des Todes des Opfers vom Titer in seiner
konkreten Lage nach seinen personlichen Kenntnissen
vorhergesehen werden konnte (vgl. BGHSt 51, 18, 21;
BGHR StGB § 227 [i.d.F. d. 6. StrRG] Todesfolge 1).

5. Dabei braucht sich die Vorhersehbarkeit aber gerade
nicht auf alle Einzelheiten des zum Tode fithrenden Ge-
schehensablaufs zu erstrecken (vgl. BGHSt aaO; BGHR
StGB § 226 [a.F.] Todesfolge 9, 12), insbesondere nicht
auf die durch die Korperverletzungshandlung ausgeldsten
im Einzelnen ohnehin nicht einschitzbaren somatischen
Vorginge, die den Tod schlief3lich ausgelst haben (vgl.
BGHR aa0). Vielmehr geniigt die Vorhersehbarkeit des
Erfolges im Allgemeinen (vgl. BGHSt 48, 34, 39).

42. BGH 4 StR 1/07 - Beschluss vom 27. Sep-
tember 2007 (LG Neuruppin)

Gefdhrlicher Eingriff in den StraBenverkehr (Unfall-
provokation und dhnlicher, ebenso gefihrlicher Ein-
griff; Gefdhrdung von Leib oder Leben eines anderen
Menschen oder fremder Sachen von bedeutendem
Wert: Wertgrenze und bedeutende Gefihrdung); Be-
weiswiirdigung (erfolgreiche Verfahrensriige: man-
gelnde Auseinandersetzung mit einer Unfallskizze).

§ 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 261 StPO

1. Auch ein absichtlich herbeigefiihrter Verkehrsunfall
kann einen ,dhnlichen, ebenso gefihrlichen Eingriff im
Sinne des § 315 b Abs. 1 Nr. 3 StGB darstellen (vgl.
BGHSt 48, 233).

2. Der Straftatbestand des § 315 b Abs. 1 StGB setzt
voraus, dass durch den tatbestandsméaRigen Eingriff Leib
oder Leben eines anderen Menschen oder fremde Sachen
von bedeutendem Wert gefihrdet werden. Dass eine
Sache von bedeutendem Wert nur in (wirtschaftlich)
unbedeutendem Male gefihrdet wird, reicht hierfiir
nicht aus; vielmehr muss der konkret drohende Schaden
bedeutenden Umfanges sein (vgl. BGH NJW 1990, 194,
195). Fiir die Berechnung des Gefihrdungsschadens
kommt es auf die am Marktwert zu messende Wertmin-
derung an (vgl. BGH NStZ 1999, 350, 351). Die Wert-
grenze fiir die Annahme der Gefdhrdung einer Sache von
bedeutendem Wert im Sinne des § 315 b Abs. 1 StGB
liegt bei 750 Euro (BGHSt 48, 14, 23).



33. BGH 1 StR 442/07 - Urteil vom 20. No-
vember 2007 (LG Miinchen)

(Schwerer) sexueller Missbrauch von Kindern; sexuel-
ler Missbrauch von Jugendlichen (Ausnutzung einer
Zwangslage); Anordnung der Sicherungsverwahrung
(pflichtgemiBes Ermessen; Folgen langjihrigen Straf-
vollzugs; unzuldssige Bewertung des Aussageverhal-
tens bei der Entscheidung: legitimes Verteidigungsver-
halten).

§ 176 StGB; § 176a StGB; § 182 Abs. 1 Nr. 1 StGB; §
66 Abs. 2, Abs. 3 Satz 2 StGB; Art. 6 EMRK

1. Nach der Vorstellung des Gesetzgebers soll der Tat-
richter bei der Sicherungsverwahrung die Moglichkeit
haben, sich ungeachtet der festgestellten Gefdhrlichkeit
des Tiaters zum Zeitpunkt der Urteilsfillung auf die Ver-
hingung einer Freiheitsstrafe zu beschrinken, sofern
erwartet werden kann, dass sich dieser die Strafe hinrei-
chend zur Warnung dienen ldsst. Damit kann der Tat-
richter dem Ausnahmecharakter der beiden Vorschriften
Rechnung tragen, der sich daraus ergibt, dass Abs. 2 und
Abs. 3 Satz 2 - im Gegensatz zu Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1
- eine frithere Verurteilung und eine frithere Strafverbii-
Bung des Taters nicht voraussetzen. Die Wirkungen
eines langjdhrigen Strafvollzugs sowie die mit dem Fort-
schreiten des Lebensalters erfahrungsgemill eintreten-
den Haltungsdnderungen sind deshalb im Rahmen der §
66 Abs. 2, § 66 Abs. 3 Satz 2 StGB wichtige Kriterien, die
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im
Rahmen der Ermessensentscheidung zu beriicksichtigen
sind (BGH NStZ 2004, 438 m.w.N.). Es besteht freilich
keine Vermutung dafiir, dass langjdhrige Strafverbiilung
zu einer Verhaltensidnderung fithren wird. Die Entschei-
dung des Tatrichters ist (wie jede Prognose) vom Revisi-
onsgericht nur im begrenzten Umfang nachpriifbar (BGH
NStZ 2005, 211, 212).

2. Wenn der Angeklagte etwa erst nach umfangreichen
Angaben von Belastungszeugen ein Gestidndnis abgelegt
hat, so handelt es sich um ein zulidssiges Verteidigungs-
verhalten, das auch bei der Entscheidung iiber die An-
ordnung der Sicherungsverwahrung nicht zum Nachteil
des Angeklagten beriicksichtigt werden darf (vgl. BGH,
Beschl. vom 25. Juni 2002 - 5 StR 202/02 - m.w.N.).

47. BGH 4 StR 358/07 - Beschluss vom 23.
Oktober 2007 (LG Bielefeld)

Anordnung der Unterbringung des Angeklagten in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus und in der Siche-
rungsverwahrung (Annahme einer schweren dissozia-
len Personlichkeitsstorung und schwere andere seeli-
sche Abartigkeit; erhebliche Verminderung der Steue-
rungsfihigkeit; Feststellungen fiir eine angestellte ne-
gative Gefdhrlichkeitsprognose).

§ 63 StGB; § 66 StGB; § 20 StGB

1. Allein die Diagnose ,dissoziale Personlichkeitssto-
rung” lasst fiir sich genommen eine Aussage {iber die
Frage der Schuldfdhigkeit eines Taters nicht zu (vgl.
BGHSt 44, 338, 342; 49, 45, 52). Selbst die Diagnose
einer schweren Personlichkeitsstdrung ist nicht gleichbe-
deutend mit derjenigen einer schweren anderen seeli-
schen Abartigkeit im Sinne der §§ 20, 21 StGB. Eine
solche Stérung kann immer auch als - moglicherweise
extreme - Spielart menschlichen Wesens einzuordnen
sein, die sich noch innerhalb der Bandbreite des Verhal-
tens voll schuldfihiger Menschen bewegt (vgl. BGHSt 42,
385, 388; BGHR StGB § 63 Zustand 24).

2. Der sachverstindig beratene Tatrichter muss daher
priifen, ob die Personlichkeitsstérung Symptome auf-
weist, die in ihrer Gesamtheit das Leben eines Angeklag-
ten vergleichbar schwer und mit dhnlichen Folgen storen,
belasten oder einengen wie krankhafte seelische St6érun-
gen (vgl. BGH NStZ-RR 1999, 77, 78; BGHR StGB § 63
Zustand 34 m.w.N.).

3. Bei der gebotenen normativen Bewertung ist weiter zu
beachten, dass auf der Grundlage der Diagnose ,,dissozia-
le Personlichkeitsstérung” ein so schwer wiegender Ein-
griff, wie ihn die Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus darstellt, nur unter engen Voraussetzungen
und nur dann gerechtfertigt ist, wenn feststeht, dass der
Téter aus einem mehr oder weniger unwiderstehlichen
Zwang heraus gehandelt hat (vgl. BGHSt 42, 385, 388;
BGH NStZ-RR 2003, 165, 166; StV 2005, 20; BGHR
StGB § 21 Seelische Abartigkeit 36).

71. BGH 5 StR 504/07 - Beschluss vom 3.
Dezember 2007 (LG Niirnberg)
Berechnungsdarstellung und Schitzung beim Vorent-
halten von Sozialversicherungsabgaben; Erorterungs-
mingel bei der Bildung der Gesamtfreiheitsstrafe (Bil-
dung einer gesonderten Gesamtgeldstrafe).

§ 266a StGB; § 53 Abs. 2 Satz StGB

Einer ausdriicklichen Darlegung, dass sich der Tatrichter
der Moglichkeit der Ermessensausiibung gemill § 53
Abs. 2 Satz 2 StGB bewusst war, bedarf es nur dann,
wenn die Anwendung dieser Ausnahmevorschrift nahe.
Dies ist bei Serienstraftaten (vgl. BGH, Beschluss vom
17. April 1996 - 5 StR 93/96) und bei anderen im We-
sentlichen gleich gelagerten Taten (vgl. BGH NStZ-RR
2002, 264) regelmifig nicht der Fall (vgl. BGHR StGB §
53 Abs. 2 Nichteinbeziehung 3). Etwas anderes gilt dann,
wenn sich aufgrund besonderer Umstéinde des Falles eine
einheitliche Gesamtfreiheitsstrafe als das schwerere Ubel
erweist, weil erkennbar erst die Einbeziehung der Geld-



strafen zur Bildung einer Gesamtfreiheitsstrafe fiihrte,
deren Hohe keine Strafaussetzung mehr zulief (vgl.
BGHR StGB § 53 Abs. 2 Einbeziehung, nachteilige 6;
BGH NStZ-RR 2002, 264; jeweils m.w.N.).

37. BGH 1 StR 518/07 - Beschluss vom 20.
November 2007 (LG Landshut)
Sicherungsverfahren und Unterbringung der Beschul-
digten in einem psychiatrischen Krankenhaus (Fest-
stellung der lidnger andauernden Schuldunfihigkeit,
verminderten Schuldfihigkeit; Steuerungsfihigkeit bei
,Manikern“; Gefihrlichkeitsprognose: Vermeide-
moglichkeiten der Opfer, Viktimodogmatik beim Be-
trug, Subsidiaritit).

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB; § 263 StGB

Bei der Gefidhrlichkeitsprognose nach § 63 StGB ist nicht
nur darauf abzustellen, ob moglicherweise nur ein einge-
schriankter Personenkreis {iberhaupt geschiadigt werden
kann, sondern auch darauf, ob diesbeziiglich potentiell
Geschidigte einem solchen Schadenseintritt vorbeugen
konnen und damit Straftaten letztendlich mit verhindern
koénnen. Ob in Betrugsfillen, in denen die Geschadigten
selbst durch Unterlassung einer ansonsten {blichen
Priifung der Kontendeckung die Begehung von Straftaten
erst ermoglichen, der Bestand der Rechtsordnung und
damit auch die offentliche Sicherheit iiberhaupt bedroht
sind, ldsst der Senat offen.

5. BGH 2 StR 449/07 - Beschluss vom 21.

31. BGH 1 StR 370/07 - Beschluss vom 6.
November 2007 (LG Stuttgart)

BGHSt; Anforderungen an die Uberzeugungsbildung
und ihre Darstellung bei Verurteilung auf Grund eines
im Wege einer Verfahrensabsprache geleisteten Ges-
tdndnisses eines ehemals angeklagten Belastungszeu-
gen (lickenhafte Beweiswiirdigung auf Grund einer
Verfahrensriige; Aussagegenese; Deal zu Lasten Dritter
und rechtswidrige Absprache); Einlassung des Ange-
klagten durch eine vorformulierte Erkldrung des Ver-
teidigers; Konfrontationsrecht und Fragerecht (unbe-
rechtigte Zurilickweisung zuldssiger Fragen; legitime
Erschiitterung der Glaubhaftigkeit von Angaben des
Geschiddigten; Abgrenzung von Bedeutungslosigkeit
und der Zugehorigkeit zur Sache nach § 241 Abs. 2
StPO).

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 261 StPO; § 344 Abs. 2
Satz 2 StPO; § 240 StPO; § 241 Abs. 2 StPO

1. Basiert die Verurteilung eines Angeklagten auf Anga-
ben eines Belastungszeugen, die seinem Gestidndnis in
der gegen ihn gefiihrten Hauptverhandlung entsprechen,
und war dieses Gestidndnis Gegenstand einer verfahrens-
beendenden Absprache, dann muss die Glaubhaftigkeit

November 2007 (LG Koblenz)

Totschlag (minder schwerer Fall); Strafzumessung
(vertypte Milderungsgriinde; geringe Lebenserwartung
des Angeklagten; besondere Haftempfindlichkeit).

§ 212 StGB; § 213 StGB; § 21 StGB; § 23 StGB; § 49
StGB; § 46 StGB

Leidet ein Angeklagter unter einer schweren Erkrankung,
die regelmifig zu einer deutlich herabgesetzten Lebens-
erwartung fithrt, kann ihn die Freiheitsstrafe besonders
hart treffen und ein Ausgleich der Schuld auch durch
eine geringere als die sonst schuldangemessene Strafe
erreicht werden (vgl. BGHR StGB § 46 Abs. 1 Schuldaus-
gleich 3, 7, 13).

16. BGH 3 StR 415/07 - Beschluss vom 13.
November 2007 (LG Wuppertal)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Aufhebung
und Zuriickverweisung; Vollstreckungssituation zur
Zeit der ersten tatrichterlichen Verhandlung); Ver-
schlechterungsverbot.

§ 55 StGB; § 358 Abs. 2 StPO

Bei Aufhebung einer Gesamtstrafe durch das Revisions-
gericht und Zuriickverweisung an das Tatgericht ist die
Gesamtstrafenbildung in der neuen Verhandlung nach
Mallgabe der Vollstreckungssituation zum Zeitpunkt der
ersten tatrichterlichen Verhandlung vorzunehmen, weil
dem Angeklagten ein einmal erlangter Rechtsvorteil
nicht genommen werden darf.

der Bekundungen des Zeugen unter Einbeziehung des
Zustandekommens und des Inhalts der Absprache in
einer flir das Revisionsgericht nachpriifbaren Weise ge-
wiirdigt werden (Fortfiihrung von BGHSt 48, 161).
(BGHSt)

2. Zwar ist ein Gestdndnis, das aufgrund einer verfah-
rensbeendenden Absprache abgegeben wurde, nicht von
vorneherein unglaubhaft. Dies ist im Grundsatz auch bei
einer von den Verteidigern vorformulierten, vom Ange-
klagten lediglich pauschal {ibernommenen Erklirung
nicht ausgeschlossen. Allerdings bediirfen von Anderen
fiir Angeklagte vorformulierte und von diesen nur sum-
marisch bestitigte Gestdndnisse generell besonders kriti-
scher Betrachtung hinsichtlich ihrer Substanz, ihrer U-
bereinstimmung mit dem Ermittlungsergebnis sowie
dahingehend, ob sie wirklich als von dem jeweiligen
Angeklagten stammend, als von diesem akzeptiert ange-
sehen werden konnen. Legt der Angeklagte ein Gestdnd-
nis ab, so soll er dies im Grundsatz mit eigenen Worten
tun, gegebenenfalls ergdnzend zu der von seinem Vertei-
diger verlesenen Erkldrung. Auch insoweit gilt jedoch der
Grundsatz der freien richterlichen Uberzeugungsbildung.
(Bearbeiter)



3. Das Erschiittern der Glaubhaftigkeit der Angaben
eines Belastungszeugen ist legitimes Ziel der Verteidi-
gung. Es ist zuldssig und unter Umstidnden auch geboten,
die Quellen der Erkenntnisse eines Zeugen zu erforschen
(§ 69 Abs. 2 StPO). Auch darauf abzielende Fragen miis-
sen allerdings geeignet und sachbezogen sein. Eine Frage
ist ungeeignet, wenn sie die Ermittlung der Wahrheit
nicht oder nicht in rechtlich erlaubter Weise férdert. So
kann und soll einer ausufernden Befragung - eventuell
gar unter Verstol3 gegen die Menschenwiirde eines Zeu-
gen - begegnet werden (vgl. Senat BGHSt 48, 372, 373;
NJW 2005, 1519, 1520). Ungeeignetheit und fehlende
Sachbezogenheit sind jedoch nicht gleichzusetzen mit
Bedeutungslosigkeit im Sinne von § 244 Abs. 3 Satz 2
StPO. (Bearbeiter)

4. Nicht zur Sache gehorig im Sinne von § 241 Abs. 2
StPO sind nur solche Fragen, die sich weder unmittelbar
noch mittelbar auf den Gegenstand der Untersuchung
beziehen (vgl. BGHSt 2, 284, 287; BGH NStZ 1985, 183,
184). (Bearbeiter)

23. BGH StB 12/07 - Beschluss vom 20. De-
zember 2007 (Ermittlungsrichter des Bun-
desgerichtshofs)

Bildung einer terroristischen Vereinigung; kriminelle
Vereinigung (konspirative Arbeitsweise); Strafverfol-
gungskompetenz des Generalbundesanwalts; besonde-
re Bedeutung des Falles (Beurteilungsspielraum);
Rahmenbeschlusses zur Terrorismusbekimpfung; Aus-
legung des Begriffs der Vereinigung (europarechtskon-
form, europafreundlich; Bestimmtheitsgrundsatz); Ga-
rantiefunktion des Strafrechts; Unanfechtbarkeit von
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs; gesetzlicher
Richter.

§ 129a StGB; § 74a GVG; § 120 GVG, § 142a GVG; §
169 StPO; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG

1. Werden Anschlige, die fiir sich genommen nicht ge-
eignet sind, den Staat im Sinne des § 129a Abs. 2 StGB
erheblich zu schidigen, mit dem Fernziel begangen,
Gesinnungsgenossen zu eigenstindigen Gewalttaten zu
mobilisieren, so verleiht dies den Anschligen nicht die
Eignung zur erheblichen Schidigung des Staates. Denn
mittelbare Tatfolgen, die sich erst durch eigenstindiges
Handeln Dritter ergeben kénnten, zdhlen nicht mehr zu
den Auswirkungen der Tat und haben daher bei der Prii-
fung der Schidigungseignung aufler Betracht zu bleiben.

2. Die besondere Bedeutung des Falles im Sinne des §
120 Abs. 2 Nr. 1 GVG kann nur dann angenommen wer-
den, wenn es sich bei der Tat unter Beachtung der Ziel-
richtung der Vereinigung und deren objektiver Gefdhr-
lichkeit um ein staatsgefdhrdendes Delikt von erhebli-
chem Gewicht handelt, welches den Gesamtstaat in einer
derart spezifischen Weise angreift, dass ein Einschreiten
des Generalbundesanwalts und eine Aburteilung durch
ein Gericht geboten ist, das Bundesgerichtsbarkeit aus-
tibt.

3. An die Bejahung einer besonderen Bedeutung des

Falles sind strenge Anforderungen zu stellen, weil durch
die Ubernahmeerklarung nicht nur der gesetzliche Rich-
ter (Art. 101 GG) bestimmt, sondern auch in die verfas-
sungsrechtliche Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Lindern eingegriffen wird. Erforderlich ist eine Ge-
samtwiirdigung der Tat- und Schuldschwere, d. h. der
Umstdnde und Auswirkungen der Tat unter besonderer
Beriicksichtigung des Gewichts des Angriffs auf das je-
weils betroffene Rechtsgut des Staates; insgesamt muss
der in Frage stehende Fall deutlich aus den Durch-
schnittsfillen herausragen.

4. Die konspirative Arbeitsweise einer Gruppierung ist
fir die Beurteilung der besonderen Bedeutung eines
Falles ohne Belang, weil es sich um ein typisches Verhal-
ten von Mitgliedern einer kriminellen Vereinigung han-
delt.

5. Das abgestufte System der Strafbarkeit von Tatvollen-
dung, Versuch und Vorbereitungshandlung darf bei der
Bestimmung der Anforderungen an den Vereinigungs-
begriff nicht aus dem Blick geraten. Sollen die hieraus
folgenden Begrenzungen der Strafbarkeit nicht ihre Wir-
kung verlieren, so kann nicht jeder Zusammenschluss
von Titern, die Straftaten planen, schon als solcher die
Strafbarkeit begriinden. Vielmehr kann die Strafbarkeit
wegen des Zusammenschlusses nur dann angenommen
werden, wenn dieser schon fiir sich ein strafwiirdiges
Gefihrdungspotential fiir geschiitzte Rechtsgiiter enthilt.

6. Ausnahmen vom Grundsatz der Unanfechtbarkeit von
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs gelten nach §
305 Abs. 5 StPO nur fiir Verfiigungen des Ermittlungs-
richters, wenn sie die Verhaftung, einstweilige Unter-
bringung, Beschlagnahme oder Durchsuchung betreffen,
nicht aber fiir einen Beschluss des Ermittlungsrichters
des Bundesgerichtshofs, mit dem die Entnahme von
Korperzellen sowie deren molekulargenetische Untersu-
chung angeordnet wird. Denn bei der den Grundsatz der
Unanfechtbarkeit durchbrechenden Bestimmung handelt
es sich um eine Ausnahmevorschrift, die die Anfech-
tungsmoglichkeiten abschliefend regelt. Sie ist restriktiv
auszulegen und einer analogen Anwendung nicht zu-
gdnglich.

58. BGH 4 StR 522/07 - Beschluss vom 8.
November 2007 (LG Kaiserslautern)
Unzuldssige Mathematisierung der Strafzumessung;
einschrinkende Auslegung der revisionsgerichtlichen
Strafzumessungskompetenz; redaktioneller Hinweis.

§ 46 StGB; § 354 Abs. 1a StPO

Mit § 354 Abs. 1 a Satz 2 StPO wollte der Gesetzgeber
ebenso wie mit Satz 1 der Vorschrift die Kompetenz des
Revisionsgerichts bei Mingeln der Rechtsfolgeentschei-
dung behutsam erweitern. Eine eigene Sachentscheidung
des Revisionsgerichts kommt dabei aber regelmiBig dann
nicht in Betracht, wenn ihm die tatsidchlichen Grundla-
gen fiir eine Strafzumessung fehlen (BVerfG StV 2007,
561). Gleiches muss grundsitzlich gelten, wenn dafiir
eine umfassende neue Gesamtabwigung mit eigener
Gewichtung aller malgeblichen Strafzumessungsge-



sichtspunkte erforderlich ist. Das ist jedenfalls dann der
Fall, wenn der Strafzumessung im angefochtenen Urteil
allgemein ein rechtsfehlerhafter MafBstab zu Grunde
liegt. In einem solchen Fall hat das Revisionsgericht
regelmillig die gebotene Gesamtabwigung dem Tatrich-
ter zu iiberlassen (vgl. BVerfG aaO).

29. BGH KRB 59/07 - Beschluss vom 4. Ok-
tober 2007 (OLG Diisseldorf)

BGHSt; Zuldssigkeit der Aktensicht in Akten eines
Nebenbetroffenen (einheitlicher Gesamtkomplex; Ge-
schiftsgeheimnisse;  KartellbuBgeldverfahren;  Ein-
schrinkung der Akteneinsicht durch den Rechtsanwalt
als Organ der Rechtspflege).

Art. 6 EMRK; § 46 Abs. 1 OWIG; § 147 Abs. 1 StPO

1. Dem Verteidiger eines Nebenbetroffenen ist Aktenein-
sicht auch in die BuBgeldakten der anderen Betroffenen
und Nebenbetroffenen zu gewihren, wenn diese sich auf
einen einheitlichen Gesamtkomplex beziehen und gleich-
falls dem Beschwerdegericht vorliegen. (BGHSt)

2. Mogliche Geschiftsgeheimnisse der anderen (Ne-
ben-)Betroffenen hindern die Akteneinsicht grundsitz-
lich nicht. (BGHSt)

3. Gegeniiber den Prozessbeteiligten und damit auch
gegeniiber der Verteidigung darf ein Geschiftsgeheimnis,
soweit es fiir den Schuld- oder Rechtsfolgenausspruch
Entscheidungserheblichkeit entfalten kann, nicht ver-
schwiegen werden. (Bearbeiter)

4. Der Rechtsanwalt wird als ,,Organ der Rechtspflege”
seinem Mandanten in diesem Fallgestaltungen nur solche
Auskiinfte zukommen lassen, die fiir eine Durchfiihrung
einer sachgerechten Verteidigung erforderlich sind (vgl.
BVerfG — Kammer — NJW 2007, 1052, 1053). (Bearbei-
ter)

41. BGH 1 StR 581/07 - Beschluss vom 19.
Dezember 2007 (LG Wiirzburg)

Hinweispflicht bei Mord und Totschlag (Beruhen; Hin-
weis durch das Revisionsgericht und Umsetzung in ei-
ner Haftentscheidung).

§ 265 Abs. 1 StPO; § 212 StGB; § 211 StGB; § 337
StPO

1. Auch wenn § 211 StGB und § 212 StGB trotz des ih-
nen gemeinsamen Tatbestandes der vorsitzlichen Tétung
eines Menschen andere Strafgesetze im Sinne des § 265
Abs. 1 StPO sind, gefihrdet es den Bestand eines auf §
212 StGB gestiitzten Schuldspruchs regelmifBig nicht,
wenn bei einem auf § 211 StGB gestiitzten Anklagevor-
wurf ein entsprechender Hinweis unterblieben ist (BGH
NStZ-RR 1996, 10 m.w.N.).

2. Auch ein Hinweis des Rechtsmittelgerichts kann dem
(verteidigten) Angeklagten die in Frage kommende ab-
weichende rechtliche Beurteilung verdeutlichen, so dass
er sein Verteidigungsverhalten entsprechend einrichten
kann. Dementsprechend eriibrigt sich dann regelmiflig
ein auf § 265 StPO gestiitzter Hinweis des anschlieRend
zur Entscheidung berufenen neuen Tatrichters (vgl.
BGHSt 22, 29, 31).

3. Zwar gilt ein Hinweis in einer Haftentscheidung nicht
als ausreichend, um einen Hinweis gemil} § 265 StPO zu
ersetzen (BGHSt 22, 29). Jedoch kann eine Haftentschei-
dung nicht auller Betracht bleiben, wenn sie einen, wie
dargelegt, grundsitzlich fiir sich allein schon ausreichen-
den Hinweis des Rechtsmittelgerichts ausdriicklich auf-
greift und umsetzt.

39. BGH 1 StR 539/07 - Beschluss vom 21.
November 2007 (LG Kempten)

Wesentliche Behinderung der Verteidigung (rechts-
missbrduchlich erhobene Verfahrensriige; Rechtsmiss-
brauch bei unvollstindigem, irrefiihrendem Tatsachen-
vortrag).

§ 338 Nr. 8 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

Verschweigt ein Rechtsanwalt wesentliche Umstéinde,
die — was ihm bekannt sein musste — zur Beurteilung der
Begriindetheit der Verfahrensriige unerldsslich waren, so
dass sein unvollstindiger Vortrag offensichtlich irrefiih-
rend ist, ist die erhobene Verfahrensriige rechtsmiss-
brauchlich und daher unzuléssig.

15. BGH 3 StR 410/07 - Beschluss vom 30.
Oktober 2007 (LG Verden)

Offentlichkeit des Verfahrens (Ausschluss; Gerichtsbe-
schluss; Anordnung des Vorsitzenden).

§ 174 Abs. 1 Satz 2 GVG; § 338 Nr. 6 StPO

1. Auch wenn derselbe Zeuge in der laufenden Haupt-
verhandlung nochmals unter Ausschluss der Offentlich-
keit vernommen werden soll, ist nach § 174 Abs. 1 Satz 2
GVG grundsitzlich ein neuer Gerichtsbeschluss erforder-
lich.

2. Eine entsprechende Anordnung des Vorsitzenden
kann auch dann einen férmlichen Beschluss nicht erset-
zen, wenn in der Anordnung auf den vorangegangenen
Ausschlieffungsbeschluss Bezug genommen wird.

3. Die Notwendigkeit eines erneuten Gerichtsbeschlusses
kann ausnahmsweise entfallen, wenn dem Protokoll zu
entnehmen ist, dass die Entlassung des Zeugen sofort
zurlickgenommen wurde und die fiir den Ausschlie-
Bungsbeschluss mafllgebende Interessenlage fortbestand,
sodass sich die zusitzliche Anhérung zusammen mit der
vorausgegangenen als eine einheitliche Vernehmung
darstellt.

56. BGH 4 StR 481/07 - Beschluss vom 18.
Oktober 2007 (LG Paderborn)

Urteilsgriinde (geschlossene Darstellung des in der
Hauptverhandlung festgestellten Tatgeschehens zu den
einzelnen Fillen: Konkretisierung, Individualisierung);
ordnungsgemile Anklageerhebung (Umgrenzungs-
funktion; eingeschrinkter Fehlermal3stab; Informati-
onsfunktion: Verfahrensriige); Betrug (schadensgleiche
Vermogensgefdhrdung bei der Eingehung eines Kauf-
vertrages).

§ 263 StGB; § 199 StPO; § 267 StPO

1. Zwar ist es dem Tatrichter grundsitzlich nicht ver-
wehrt, bei einer Vielzahl von Straftaten, die den selben
Tatbestand erfiillen, davon abzusehen, die konkreten



Sachverhalte der Einzeltaten mitzuteilen und diese in
einer Liste zusammenzufassen, in der die jeweiligen
Betrugstaten nach Tatzeit, -ort, Geschidigten und Be-
trugsschaden individualisiert werden. Dies gilt, wenn die
Taten in allen wesentlichen tatsdchlichen Umstdnden,
die den Betrugstatbestand erfiillen, gleich gelagert sind
(vgl. BGHR StPO § 267 Abs. 1 Satz 1 Sachdarstellung 6).
Auch dann miissen die Urteilsgriinde aber so abgefasst
werden, dass sie erkennen lassen, welche der festgestell-
ten Tatsachen den einzelnen objektiven und subjektiven
Tatbestandsmerkmalen zuzuordnen sind und sie ausfiil-
len kdnnen.

2. Eine Vermogensgefdhrdung geht mit dem Abschluss
eines Kaufvertrages dann einher, wenn der Verkdufer
einem nicht erfiillungsbereiten oder erfiillungsfihigen
Vertragspartner gegeniiber vorleistungspflichtig ist (vgl.
BGH NStZ 1998, 85).

3. Schwere Mingel des Anklagesatzes, die bei unverin-
derter Zulassung der Anklage zur Unwirksamkeit des
Eroffnungsbeschlusses fiihren, liegen nur vor, wenn die
angeklagten Taten in der Anklageschrift nicht geniigend
konkretisierbar sind, so dass unklar bleibt, auf welchen
konkreten Sachverhalt sich die Anklage bezieht und
welchen Umfang die Rechtskraft des darauthin ergehen-
den Urteils haben wiirde (vgl. BGH NStZ 1984, 133;
2006, 649, jew. m.w.N.). Mingel, welche die Informati-
onsfunktion der Anklageschrift berithren, begriinden
nicht die Unwirksamkeit der Anklage (vgl. BGHSt 40, 44,
45; BGH NStZ 1996, 95) und sind tiber eine Verfahrens-
riige geltend zu machen.

48. BGH 4 StR 386/07 - Urteil vom 29. No-

54. BGH 4 StR 435/07 - Urteil vom 15. No-
vember 2007 (LG Rostock)

BGHSt; mit sich fiihren beim bewaffneten unerlaubten
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge (einschrinkende Auslegung bei mangelnder
Beweglichkeit; Selbstschussanlage); Bestimmtheits-
grundsatz (Wortlautgrenze; entgegenstehende teleolo-
gische Erwidgungen des Gesetzgebers); Grenze der
sukzessiven Mittiterschaft (Exzess eines Mittéters).
Art. 103 Abs. 2 GG; § 30 a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 177
Abs. 3 Nr. 1 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB; §
250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB; § 25 Abs. 2 StGB

1. Das Tatbestandsmerkmal ,,mit sich fithren“ in § 30 a
Abs. 2 Nr. 2 BtMG erfasst nur bewegliche Tatmittel,
nicht dagegen auch solche, die — etwa in einer Selbst-
schussanlage - fest installiert sind. (BGHSt)

vember 2007 (LG Paderborn)

Urteilsgriinde (erforderliche Feststellungen zu Einzel-
taten: Konkretisierung und Individualisierung, blofe
Wiederholung des Anklagesatzes); Urkundenfilschung
(Identitdtstduschung).

§ 267 StGB; § 261 StGB; § 267 StPO

1. Der Tatrichter hat die Urteilsgriinde nach einer vo-
rausgegangenen rechtlichen Subsumtion so abzufassen,
dass sie in einer jeden Zweifel ausschlieBenden Weise
erkennen lassen, welche der festgestellten Tatsachen den
einzelnen objektiven und subjektiven Tatbestandsmerk-
malen zuzuordnen sind und sie ausfiillen kénnen (BGH,
Beschl. v. 13.01.2005 - 3 StR 473/04, BGHR StPO, § 267
Absatz 1 Satz 1, Sachdarstellung 13) und welchen gesetz-
lichen Tatbestand das Gericht daher fiir erfiillt angesehen
und bei der Bemessung der Rechtsfolgen zugrundegelegt
hat. Es kann nicht dem Revisionsgericht iiberlassen blei-
ben, anhand eines Abgleichs der Urteilsgriinde mit dem
Schuldspruch die tatrichterliche Bewertung im Einzelfall
zu ermitteln.

2. Insbesondere in der bloRen Wiedergabe der jeweiligen
Anklagesitze liegenden Mingel der Sachdarstellung (vgl.
dazu auch BGHR StPO § 267 Abs. 1 Satz 1 Sachdarstel-
lung 10) nétigen zur Aufthebung des Urteils nur, soweit
sie einer revisionsrechtlichen Uberpriifung des jeweiligen
Schuldspruchs entgegenstehen.

3. Nur bei einer Identitdtstduschung oder im Fall der
unrechtmifigen Anmalung der Befugnis, fiir einen an-
deren eine Urkunde herzustellen, die als seine Erkldrung
gelten soll, liegt eine Urkundenfdlschung vor.

2. Der Begriff des Mit- oder Beisichfiihrens einer Waffe
oder eines gefihrlichen Werkzeugs, wie er gleichbedeu-
tend mit § 30 a Abs. 2 Nr. 2 BtMG etwa in §§ 177 Abs. 3
Nr. 1, 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a, 250 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a StGB verwendet wird, verlangt, dass der Ge-
genstand, den der Téter ,,mit oder bei sich fithrt“, beweg-
lich ist. (Bearbeiter)

3. In Fillen, in denen der Titer sich einer fest installier-
ten Waffe bedient, kann dieser Umstand im Rahmen der
Strafzumessung auch nach § 29 a Abs. 1 BtMG angemes-
sen Rechnung getragen werden. (Bearbeiter)

65. BGH 5 StR 371/07 - Urteil vom 7. No-
vember 2007 (LG Miihlhausen)

GewerbsmiRige Steuerhehlerei (Absatzhilfe: keine Er-
fassung der versuchten Zwischenhehlerei; sich ver-



schaffen: eigene Verfligungsmacht; Versuch: unmittel-
bares Ansetzen: doppelter Geheilerwerb, Ankauf);
keine Beihilfe zur Steuerhinterziehung nach Beendi-
gung und Beihilfevorsatz.

§ 374 AO; § 259 StGB; § 22 StGB; § 27 StGB

1. Das Merkmal der Absatzhilfe erfasst nur diejenigen
Handlungen, mit denen der Hehler sich an den Absatz-
bemiihungen des Vortiters oder eines Zwischenhehlers
in dessen Interesse und auf dessen Weisung unselbstin-
dig beteiligt.

2. Nach den allgemeinen Grundsitzen zur Abgrenzung
strafloser Vorbereitungshandlungen vom strafbaren
Versuch liegt ein unmittelbares Ansetzen bei solchen
Gefdhrdungshandlungen vor, die nach der Tdtervorstel-
lung in ungestértem Fortgang unmittelbar zur Tatbe-
standserfiillung fiihren oder mit ihr in einem unmittelbar
rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang stehen. Dies
ist insbesondere der Fall, wenn der Téter subjektiv die
Schwelle zum ,jetzt geht es los“ iiberschreitet, es eines
weiteren Willensimpulses nicht mehr bedarf und er ob-
jektiv zur tatbestandsmiligen Angriffshandlung ansetzt,
so dass sein Tun ohne Zwischenakte in die Erflillung des
Tatbestandes iibergeht. Dabei ist im Einzelfall bei der
Abgrenzung in wertender Betrachtung auf die strukturel-
len Besonderheiten der jeweiligen Tatbestinde Bedacht
zu nehmen (st. Rspr.; vgl. BGHR AO § 373 Versuch 1
m.w.N.).

3. Danach gilt fiir das Delikt der Steuerhehlerei, dass
auch der Eintritt in Kaufverhandlungen ein unmittelbares
Ansetzen zur Verwirklichung des Tatbestandsmerkmals
des Ankaufens darstellen kann. Dies ist aber nur dann
der Fall, wenn sich die Ubergabe der Waren oder Er-
zeugnisse an den Kiufer sofort anschliefen kann und

A. Begriindung des Themas

Der erste Teil der Uberschrift des Themas meines Vor-
trages erscheint recht komplex und miisste - wenn er
nicht eingegrenzt werden wiirde — beispielsweise dazu
fiithren zu fragen, welchen Gefihrdungen und Gefahren
ein Strafverteidiger in Ausiibung seiner beruflichen

soll, sobald eine Einigung {iber den Kaufpreis zustande
gekommen ist, und die Verhandlung so der Verschaffung
der Verfligungsgewalt unmittelbar vorgelagert ist. Wenn
aber bei telefonischen Vertragsverhandlungen die Ware
nicht unmittelbar an den Kaufer {ibergeben werden kann,
scheidet eine unmittelbare Einleitung des Ubertragungs-
aktes jedenfalls solange aus, wie noch keine Einigung
iber Zeit und Ort der Lieferung erfolgt ist.

4. Auch bei der Beihilfe fiir eine Strafbarkeit gentigt
grundsdtzlich bedingter Vorsatz. Dieser liegt — in Ab-
grenzung zur bewussten Fahrldssigkeit — dann vor, wenn
der Gehilfe bei seiner Unterstiitzungshandlung nach dem
ihm bekannten Grad der Wahrscheinlichkeit des Er-
folgseintritts nicht mehr auf dessen Ausbleiben vertrauen
kann (BGH StV 1985, 100 m.w.N.).

30. BGH 1 StR 366/07 - Beschluss vom 7.
November 2007 (LG Ellwangen)

Konkurrenzen beim unerlaubten Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln (Bewertungseinheit und Tateinheit
bei der Einfuhr einer nicht geringen Menge); ne bis in
idem (Doppelbestrafungsverbot).

§ 29 BtMG; § 30 BtMG; Art. 103 Abs. 3 GG

Zwar verbindet das Handeltreiben mit Betdubungsmit-
teln die im Rahmen ein und desselben Giiterumsatzes
aufeinanderfolgenden Teilakte - wie Erwerb, Einfuhr,
VerduBerung - grundsitzlich zu einer einzigen Tat im
Sinne einer Bewertungseinheit (BGHSt 30, 28). Die Ein-
fuhr einer nicht geringen Menge eines Betdubungsmittels
steht jedoch mit dem unerlaubten Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge im Verhilt-
nis der Tateinheit, weil diese Einfuhr mit hoherer Strafe
bedroht ist als das Handeltreiben mit einer nicht gerin-
gen Menge (BGHSt 31, 163, 165; 40, 73 ft.).

Funktion ausgesetzt ist, was sich in erster Linie auf seine
Tatigkeit im Strafprozess zu beziehen hitte.

Gefdhrdungen und Gefahren, denen sich ein Strafvertei-
diger im Strafprozess ausgesetzt sieht, beschreiben zu
wollen, wiirde erfordern, die reale Wirklichkeit der Ein-
schrinkungen des Rechts auf Verteidigung zu erfassen.
Ein Schwerpunkt wire dabei darauf zu legen, derartige
Einschrinkungen zu schildern, die in den nationalen



Rechtsordnungen insbesondere beim staatlichen Kampf
gegen organisierte Kriminalitit und den Terrorismus
bestehen. Denn hierin zeigt sich deutlich eine in den
letzten Jahren immer stirker werdende internationale —
oder besser gesagt — globale Entwicklungslinie des Aus-
baus des Strafrechts und Strafprozessrechts zu einem
Sicherheits- und Feindstrafrecht, die einhergeht mit
einem drastischen Abbau von biirgerlichen Freiheitsrech-
ten und eines rechtsstaatlichen Strafrechts.!

Dies liee sich im Einzelnen nachweisen, woriiber ich
aber jetzt nicht sprechen will, sondern insoweit nur auf
die intensive wissenschaftliche Diskussion dazu verwei-
sen mochte, deren internationale Dimension in dem kiirz-
lich von Gropp und Sinn von der Universitit Giessen
herausgegebenen Band {iber Organisierte Kriminalitdt
und kriminelle Organisationen vor dem Hintergrund des
11. September 2001 gut zum Ausdruck kommt.?

Hinsichtlich des Rechts auf Verteidigung bedeutet die
Entwicklungslinie von einem rechtsstaatlichen Straf- und
Strafprozessrecht hin zu einem Sicherheits- und Feind-
strafrecht nun weniger, dass die gesetzlich garantierten
Rechte fiir den Strafverteidiger etwa legal auller Kraft
gesetzt werden wiirden. Vielmehr ist festzustellen, dass
die immer mehr ausufernde staatliche Strafverfolgung,
die insbesondere eine Extension vorrangig geheimer
polizeilicher Ermittlungsmethoden mit dem Ergebnis
sich verwischender Grenzen zwischen Polizeirecht und
Strafrecht betrifft, dazu fiihrt, dass die Schere zwischen
der Ermittlungstitigkeit der Strafverfolgungsbehdrden
auf der einen Seite und dem gesetzlich garantierten
Schutz des Verddchtigten bzw. Beschuldigten durch
Verteidigung auf der anderen Seite immer weiter ausein-
ander Kklafft.

Fiir den Strafverteidiger selbst als eine justitielle Institu-
tion bringt das einen stetig wachsenden Bedeutungsver-
lust im System der Strafrechtspflege mit sich, was freilich
im Kern einen gravierenden Verlust an Rechten des Ver-
déchtigten und damit in erster Linie des Beschuldigten
bedeutet.

Fiir das Thema Ihrer Tagung: ,Der Schutz des Rechtsan-
walts in Ausiibung seiner beruflichen Funktion im Lichte

*  Teile der vorliegenden Publikation wurden am 12. Oktober
2007 in Strassburg auf der Tagung des Verbandes der Eu-
ropdischen Rechtsanwaltskammern, die unter dem Thema
,Der Schutz des Rechtsanwalts in Ausiibung seiner berufli-
chen Funktionen im Lichte der Rechtsprechung des Euro-
péischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte und der natio-
nalen Gerichte“ stand, vorgetragen. Fiir wertvolle Diskus-
sionen bei der Entstehung der Publikation danke ich den
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Max-Planck-
Instituts Frau julia Macke, Herrn Dr. Frank Meyer, Herrn
Thomas Wahl sowie Frau Nike Landsberg. Dank gebiihrt auch
Herrn Dr. Karsten Gaede fiir seine Anregungen. Dariiber
hinaus danke ich Herrn Rechtsanwalt Prof. Dr. Franz Salditt
herzlich fiir den fruchtbaren Meinungsaustausch, den wir
iiber das Thema schon seit lingerer Zeit fithren.

Vgl. dazu u. a. nur Institut fiir Kriminalwissenschaften und
Rechtsphilosophie Frankfurt a.M. (Hrsg.), Jenseits des
rechtsstaatlichen Strafrechts, 2007; Arnold, HRRS 2006, S.
303 ff.

Gropp/Sinn (Hrsg.), Organisierte Kriminalitit und kriminel-
le Organisationen, 2006.

der Rechtsprechung des EGMR und der nationalen Ge-
richte” hiele das, zu untersuchen, ob und welcher Ein-
fluss der Rechtsprechung der genannten Gerichte zum
Schutz des Strafverteidigers vor seinem zunehmenden
Bedeutungsverlust und damit zugleich zum Schutz von
Beschuldigtenrechten festgestellt werden kann. Garantie
und Stdrkung der Beschuldigtenrechte heiflt immer auch
Stirkung der Stellung des Strafverteidigers wie umge-
kehrt die Stirkung der Stellung des Verteidigers zu einer
besseren Sicherung der Beschuldigtenrechte fiihrt. Dieser
Zusammenhang besteht sowohl in den jeweiligen natio-
nalen Rechtsordnungen als auch auf der europiischen
Ebene.?

Unabhingig von dem konkreten Tagungsthema beriihrt
die Frage nach einem ,europiischen“ Strafverteidiger
eine Reihe von Aspekten des weitgeficherten Themas
LStrafverteidigung in Europa“?, ein Thema, das noch
immer und trotz festzustellenden verstdrkten Reflexio-
nen in letzter Zeit ein Stiefmiitterchendasein fristet.
Hinsichtlich der gleichwohl anzutreffenden inhaltlichen
Diskussionen sind verschiedenen Konstellationen sicht-
bar. Dabei geht es vor allem darum, Positionen und
Rechte der Strafverteidigung und des Strafverteidigers
auf dem Weg der Herausbildung eines europiischen
Strafrechts und einer europdisierten Strafverfolgung
niher zu bestimmen.® Zur Bearbeitung dieser Thematik
gehoren solche Punkte wie die Analyse des Rechts auf
Verteidigung bzw. auf einen Strafverteidiger in den je-
weiligen nationalen Rechtsordnungen,® die européischen
Rahmenbedingungen fiir die Strafverteidigung’ sowie die
Strafverteidigung vor internationalen Gerichtshofen.®

3 Vgl dazu u. a. Esser, Auf dem Weg zu einem europiischen

Strafverfahrensrecht, 2002; Gaede, Fairness als Teilhabe —
Das Recht auf konkrete und wirksame Teilhabe durch Ver-
teidigung gemil Art. 6 EMRK, 2007.

4 Vgl. Nitschmann, GA 2004, S. 655 ft.; Schiinemann, StV 2006,
S. 361 ff. Bereits im Jahre 1990 hat Jung noch heute aktuel-
le Richtungen zu Uberlegungen iiber ,Strafverteidigung in
Europa“ aufgezeigt (Jung, StV 1990, S. 509 ff.). Stichpunkte
sind u. a. Auslieferungsrecht, Strafrechtsangleichung, un-
terschiedliche Strukturen der einzelnen Prozessrechtsord-
nungen, Europiisierung des Straf- und Strafprozessrechts
sowie Menschenrechtsschutz durch Straf- und Strafpro-
zessrecht insbesondere auf der Grundlage der EMRK (Jung,
ebenda).

®  Nitschmann, GA 2004, S. 655 ff. (655).

6 Vgl. Weigend, in: Nelles/Vormbaum (Hrsg.), Strafverteidi-
gung in Forschung und Praxis. Kriminalwissenschaftliches
Kolloquium aus Anlass des 70. Geburtstages von Jiirgen
Welp, 2006, S. 11 ff.

7 Vgl. u.a. Esser, ZEuS 2004, S. 289 ff.; Nitschmann, GA 2004,

S. 655 ff. (662 ff.); Pfiitzner, ZStW 116 (2004), S. 827 ff.;

Jung/Nitschmann/Radtke, GA 2003, S. 383 ff. (387 ff.); Jung,

StV 1990, S. 509 ff.

Vgl. u.a. Rohde/Toufar, in: Kirsch (Hrsg.), Internationale

Strafgerichtshofe, 2005, S. 89 ff.; Kirsch, in: Organisations-

biiro der Strafverteidigervereinigungen (Hrsg.), Internatio-

nalisierung des Strafrechts. Fortschritt oder Verlust an

Rechtsstaatlichkeit? Schriftenreihe der Strafverteidigerver-

einigungen, Bd. 27, 2004, S. 187 ff.



I. Ausgangspunkte zur Verteidigung in
transnationalen europdischen Strafverfah-
ren

Zuriick kommend auf das Tagungsthema sind fiir Uber-
legungen zur Verbesserung des Schutzes des Strafvertei-
digers in einem europdischen Kontext — und darauf be-
zieht sich die Einschrinkung des Themas durch den
zweiten Teil der Uberschrift meines Referats — zunichst
vor allem strukturelle Gesichtspunkte sowie solche der
Verfahrenswirklichkeit zu beachten. Insbesondere lésst
sich nicht dariiber hinwegsehen, dass die bisherigen
Institutionen der europdischen Strafrechtspflege in erster
Linie im Bereich der Strafverfolgung anzutreffen sind.
Dabei haben wir es mit einem ganzen Geflecht von Insti-
tutionen europdischer Strafverfolgung zu tun:®

Mit dem Europiischen Polizeiamt , Europol“, der zentra-
len Europiischen Stelle fiir justitielle Zusammenarbeit
,Eurojust”; ferner mit dem als weisungsunabhingige
Dienststelle der Kommission agierenden Europiischen
Amt fiir Betrugsbekdmpfung ,,OLAF“.!° Diskutiert wird
dariiber, eine Europdische Staatsanwaltschaft zu etablie-
ren;'! der Entwurf fiir deren gesetzlichen Voraussetzun-
gen liegt vor und bestimmte Grundziige sind in den Ent-
wurf des EU-Reformvertrages iibernommen worden (Art.
69 i). Schon heute relevant sind das Europiische Justi-
tielle Netz (EJN) sowie Verbindungsrichter und -
staatsanwilte.'?

Diese Einrichtungen werden virulent im Zusammenhang
mit einer neuen europdischen Verfahrenswirklichkeit.
Fast erscheint es in diesem Zusammenhang zu trivial
darauf hinzuweisen, dass Strafverfolgung schon lange
nicht mehr an nationalen Grenzen halt macht und dies
logisch und konsequent erscheint. Denn die Globalisie-
rung der 6konomischen Verhiltnisse und der Kommuni-
kation erfasst nach und nach alle Lebensbereiche, was zu
der als selbstverstindlich angenommenen Fragestellung
fithrt, warum Staaten, die miteinander wirtschaftliche
und militdrische Abkommen abschlieBen und sich dabei
mehr oder weniger vertrauen, beispielsweise nicht auch
den Rechtshilfe- und Auslieferungsverkehr, oder die
Strafverfolgung iiber nationale Grenzen hinweg intensi-
vieren sollen.'® Straftiter orientierten sich zunehmend

9 Vgl. dazu Kretschmer, Jura 2007, S. 169 ff.

Vgl. zum Ganzen Satzger, Internationales und Europiisches
Strafrecht, 2005, S. 131 ff.; Ambos, Internationales Straf-
recht, 2006, S. 452 ff.; Hecker, Europdisches Strafrecht,
2007, 2. Aufl., S. 193 ff.

Vgl. kritisch dazu u.a. Ambos, Internationales Strafrecht,
2006, S. 470 ff.; Sommer, Anwaltsblatt 2003, S. 61-65;
Kempf, Strafverteidiger 2003, S. 128 ff.; Radtke, GA 2004, S.
1ff.

Vgl. dazu Kiihne, Strafprozessrecht. Eine systematische
Darstellung des deutschen und europiischen Strafverfah-
rensrechts, 7. vollig neu bearb. und erweiterte Auflage,
2007, S. 55 ff.

Symptomatisch dafiir ist die von Delmas-Marty formulierte
Intention, ,auf den Aberwitz zu reagieren, , der darin be-
steht, die Grenzen auch fiir Kriminelle zu 6ffnen, sie aber
fir die Strafverfolgungsbehdrden geschlossen zu halten
und so zu riskieren, dass unsere Linder zu einem wahren
Paradies flir Kriminelle verkommen.“ [Delmas-Marty, in:

international, planen und begehen ihre Taten in mehr als
einem Land und suchen Zuflucht auf der ganzen Welt.
Gerade fiir die Verfolgung transnationaler organisierter
Kriminalitdt wird dabei von den Staaten versucht, mit
einem hohen MaR an Effektivitit grenziiberschreitender
Strafverfolgung darauf zu reagieren, dass Straftiter sich
dank der europdischen Grundfreiheiten innerhalb Euro-
pas ohne Schwierigkeiten bewegen. '*

Die im Hinblick auf das Strafprozessrecht erwihnte Be-
standsaufnahme des Abbaus von Beschuldigtenrechten,
von Garantien und schiitzenden Formen wird bedeutsam
auch bei grenziiberschreitender Strafverfolgung. Auch
hier wird zunichst verstirkt auf priventiv wirkende
Maflnahmen im Vorfeld des Tatverdachts gesetzt, insbe-
sondere auf heimliche informationstechnische Eingriffs-
und UberwachungsmafBnahmen, die Gespriche, Telefo-
nate, Computerdaten, Aufenthaltsorte und Konten der
Biirger ermitteln und zahlreiche iiber sie gespeicherte
Daten zusammenfiihren. Das dahinter stehende Konzept
ist das der ,Vorsorge fiir die Strafverfolgung” mit der
einhergehenden Vermischung von Privention und Re-
pression.'® Dariiber hinaus - so wird weiter zu Recht
moniert — erfolge im Strafprozessrecht ein Abbau von
Garantien und schiitzenden Formen.'® Dieser Gesichts-
punkt ist bei der hier zu behandelnden Thematik insbe-
sondere vor dem Hintergrund der Strafverfolgung in
Europa von Relevanz, wobei sich nicht zuletzt die Frage
stellt, welche Rolle dabei die Strafverfolgungsinstitutio-
nen auf EU-Ebene spielen. Darauf werde ich zuriick-
kommen. Zunichst will ich auf seit geraumer Zeit anzu-
treffende Uberlegungen eingehen, die sich mit der Straf-
verteidigung in transnationalen europiischen Strafverfah-
ren befassen.

1. Reale Probleme der Verteidigung

Die Erdrterungen der Verteidigung in transnationalen
europidischen Strafverfahren finden angesichts realer
Probleme statt, denen sich die nationalen Strafverteidiger
in derartigen Strafverfahren ausgesetzt sehen, wobei
hervorgehoben wird, dass sie allein und auf sich gestellt
kaum in der Lage sind, die Probleme fiir ihren Mandan-
ten zu losen.

Diese Probleme sind vielfdltig, und nur eine kleine Aus-
wahl davon kann hier wiedergegeben werden:!”

Delmas-Marty (Hrsg.), Corpus Juris der strafrechtlichen
Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen der Eu-
ropdischen Union, 1998, S. 28.

Vgl. Sieber, in: Delmas-Marty (Hrsg.), Corpus Juris der

strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der finanziellen

Interessen der Europdischen Union, 1998, S. 2 f.; Delmas-

Marty (Hrsg.), ebenda, S. 28; Hecker, Europdisches Straf-

recht, 2. Aufl. 2007, S. 18 ff.

Vgl. zu dieser gesamten materiellrechtlichen und prozess-

rechtlichen Bestandsaufnahme Sieber, ZStW 119 (2007), S.

1 ff. (29).

16 Sieber, ebenda, S. 30. Vgl. auch die grundlegende Kritik bei
Nestler, in: Schiinemann (Hrsg.), Ein Gesamtkonzept fiir
die europdische Strafrechtspflege, 2006, S. 166 ff.

7 Vgl. Salditt, StV 2003, S. 136 f; vgl. dazu demnichst
Ahlbrecht/Bohm/Esser u.a., Verteidigung in internationa-
len Strafsachen (im Erscheinen 2008).



e An wen richtet der Rechtsanwalt seine Be-
schwerde, wenn es zu Rechtsverletzungen
kommt?

e  Wie ldsst sich eine Doppel- oder Mehrfachver-
teidigung organisieren, wenn der Beklagte in
mehreren Mitgliedsstaaten einen Rechtsanwalt
brauchte?

e  Woher bekommt man die finanziellen Mittel fiir
Prozesskostenhilfe?

e  Wie I6st man Sprachprobleme und die Kosten-
frage bei Inanspruchnahme von Ubersetzern
bzw. Dolmetschern in einem anderen Mitglieds-
staat?

Neben diesen bedeutsamen, aber vor allem organisatori-
schen Problemen wird auf betrichtliche inhaltliche Kons-
tellationen hingewiesen, wie die der Zulidssigkeit von
unterschiedlichen Beweiserhebungen, ferner auf das
Problem der gegenseitigen Anerkennung von justitiellen
Entscheidungen (etwa des europidischen Haftbefehls),
oder auch auf die Frage nach der Anwendbarkeit unter-
schiedlichen materiellen Strafrechts.'®

Herausgestellt wird, dass es im Grunde immer der Man-
dant selbst ist, der ohne professionelle Hilfe im transna-
tionalen Strafverfahren derartigen Situationen quasi
ohnmaichtig gegeniiber steht und deshalb im sogenann-
ten einheitlichen europiischen Raum Gefahr lduft, durch
das Netz zu fallen.”®

2. Fehlende Gesamthalance und fehlende ,, Waffen-
gleichheit™

Ein weiterer Gesichtspunkt bei den anzutreffenden Uber-
legungen zur Funktion des Strafverteidigers in transnati-
onalen europiischen Strafverfahren wird in dem Kontext
einer fehlenden Gesamtbalance in derartigen Strafverfah-
ren bzw. der fehlenden ,Waffengleichheit” gesehen.?
Wollte man diesem Zusammenhang nahe treten, kénnte
dafiir das Ungleichgewicht zwischen den europiischen
Strafverfolgungsbehérden auf der einen Seite und einer
fehlenden europdischen Strafverteidigungsbehoérde auf
der anderen Seite problematisiert werden.

Dies ldsst sich vielleicht am ehesten mit der Vorstellung
von dem Bild der Waage der Justitia verdeutlichen. Ver-
stliinde man das Gleichgewicht dieser Waage auch als ein
Symbol fiir Verfahrensgerechtigkeit und fiir ein faires
Verfahren tiberhaupt, so wire es naheliegend, im Hin-
blick auf die europiische Strafverfolgung zu konstatieren,
dass wir es dabei gegenwirtig mit einem gravierenden
Ungleichgewicht zu tun haben. Wenn auf einer Waag-
schale das Geflecht der europiischen Strafverfolgungsbe-
horden Platz gefunden hat, befindet sich auf der anderen
Waagschale kein Gegenstiick einer institutionalisierten

18 Vgl. Salditt, StV 2003, S. 136 f.

19 Salditt, StV 2003, S. 136 f. (137).

20 Vgl. Schiinemann, in: Schiinemann (Hrsg.), Ein Gesamtkon-
zept flir die europdische Strafrechtspflege, 2006, S. 93 ff.
(105 £.).

europdischen Strafverteidigung bzw. eines institutionali-
sierten ,europdischen” Strafverteidigers.

Il. Der Begriff ,europiiischer Strafverteidi-

ger

Ich muss vorausschicken, dass der Begriff , europdischer
Strafverteidiger” nicht unproblematisch ist, jedenfalls
erfordert er eine nihere Bestimmung. Diese ldsst sich
aber zunichst wohl nur in einer Antwort darauf suchen,
was darunter nicht zu verstehen ist.

Mit dem Begriff ,europdischer Strafverteidiger” wird
nicht so sehr ein Thema beriihrt, dass als , europdisierter”
Strafverteidiger bezeichnet werden konnte. Der ,,europii-
sierte” Strafverteidiger stiinde in einem engen Zusam-
menhang mit dem Terminus ,Europdisiertes Strafrecht”.
Dieser wiederum bezieht sich auf ,nationales Europdi-
sches Straf- und Strafverfahrensrecht“. Mit ihm wird
danach gefragt, ob das Strafrecht der Mitgliedsstaaten
durch europiisches Recht in seiner Ausgestaltung und
Anwendung beeinflusst wird.

Bei Uberlegungen fiir einen , europiisierten® Strafverteidiger
wiren die Untersuchungen demzufolge vor allem darauf
zu richten, ob und inwieweit sich Europdisches Strafver-
fahrensrecht auf die Rolle und Stellung des Strafverteidi-
gers in den nationalen Strafprozessordnungen auswirkt.
Das betrife vor allem die Untersuchung der entspre-
chenden Einfliisse der Europdischen Menschenrechts-
konvention auf das jeweilige nationale Strafverfahrens-
recht, wobei hierzu die Erorterungen {iber einheitliche
europdische Mindeststandards der Strafverteidigung gehoren.”!

Im Rahmen der Europdisierung des Rechts auf Verteidi-
gung erfolgte ein wichtiger Schritt auf dem Weg zu einer
offentlichen europiischen Diskussion iiber das Recht auf
einen Strafverteidiger unter europdisierten Bedingungen
durch das Griinbuch der Kommission vom 19.2.2003 iiber
Verfahrensgarantien innerhalb der Europdischen Union,? fort-
gefiihrt durch den Kommissionsvorschlag fiir einen Rah-
menbeschluss des Rates der EU vom 28.4.2004.%

21 Vgl. zu Arbeitsdefinitionen von Standards in Strafverfahren
und gemeinsamen Standards Vogel, Erste Schritte zur Rea-
lisierung gemeinsamer Standards fiir Strafverfahren in der
Europdischen Union — Kurzreferat aus Sicht der Wissen-
schaft (unverofftl. Manuskript des Vortrages auf dem in-
ternationalen Symposium des Bundesministeriums der Jus-
tiz am 20. Februar 2007), S. 2; Vogel/ Matt, StV 2007, S.
206 ff.

22 KOM (2003), 75 endgiiltig.

2 KOM (2004), 328 endgiiltig.



Ich mochte die dazu stattgefundene Diskussion®* hier vor
allem deswegen nicht aufgreifen, sondern nur darauf
verweisen, weil die Situation gegenwirtig dadurch ge-
kennzeichnet ist, dass der Europdische Rat auf seiner Ta-
gung vom 12. und 13. Juni 2007 den Vorschlag fiir einen
Rahmenbeschluss des Rates iiber bestimmte Verfahrens-
rechte in Strafverfahren innerhalb der Europiischen
Union fiir gescheitert erkldrt hat.”®

Der zweite Aspekt der Europdisierung der Strafverteidi-
gung besteht in einem Rechtsvergleich der nationalen
Strafprozessordnungen. Ein solcher Rechtsvergleich
erstreckt sich insbesondere auf das jeweilige Vorverfah-
ren, da gerade hierin markante Schwachstellen des

2 Am wichtigsten erscheint die durch das Griinbuch ange-

stoBene Diskussion, die Mindestschutzgarantien fiir die
Rechte des Einzelnen als erforderliches Gegengewicht zu
den Befugnissen der Staatsanwaltschaft, der Gerichte und
der Ermittlungsbeamten, die durch die europiische justi-
tielle Zusammenarbeit gestirkt worden sind, zu sichern
[KOM (2003), 75, endg., S. 9 — Ziff. 1.4.]. Diese Diskussion
ist vor allem deswegen bedeutsam, weil sie zu einer wis-
senschaftlichen substantiellen wie auch berechtigten Aus-
einandersetzung mit den Mindeststandards gefiihrt hat. So
spricht Schiinemann von einem ,Kompendium bloRer Ein-
zelgarantien“ [Schiinemann, ZStW 116 (2004), S. 376 ff.
(381 - Fn. 23 m.w.N.)], das nicht in der Lage sei, eine
rechtsstaatliche Gesamtbalance zwischen Verfolgungs- und
Verteidigungsmoglichkeiten herzustellen [Schiinemann, StV
2003, S. 344 ff. (349)]. In diesem Sinne 4duflert sich auch
Braum, der einschitzt, dass das Griinbuch den gesamteu-
ropdischen Standard gesamteuropiischer Strafrechtsprinzi-
pien weit verfehle und den Inhalt strafprozessualer Prinzi-
pien in Europa missverstehe [Braum, StV 2003, S. 576 ff.
(576)]. Vogel und Matt sehen demgegeniiber in dem Griin-
buch vor allem einen Impuls fiir die notwendige Weiter-
entwicklung und Kodifizierung von Mindeststandards fiir
Strafverfahren in der EU aus Volkerrecht sowie fiir Straf-
verfahren in der EU aus europdischem Gemeinschafts- und
Unionsrecht (Vogel/Matt, StV 2007, S. 206 ff.). Zu dem Ge-
sichtspunkt, dass die oftmals vollig neuartigen Fragestel-
lungen eines gemischt national-europdischen Strafverfah-
rens bei einem wirksam verstandenen Grund- und Men-
schenrechtsschutzes dazu fithren kénnen, neue Auspri-
gung der garantierten Verteidigungsrechte anzuerkennen,
vgl. Gaede ZStW 115 (2003), 845, 858 ff.; 867 ff., ders.,
Fairness als Teilhabe, S. 89 ff., 1115 f., 487 ff., 928 f.

Der Rat habe kein Einvernehmen iiber dieses Dossier
erzielen konnen, und dies, obwohl er sich auf seiner Ta-
gung vom 1. und 2. Juni 2006 auf die Grundsitze fiir die
weiteren Beratungen {iber diesen Vorschlag verstindigt
und festgelegt hatte, dass der Anwendungsbereich des vor-
geschlagenen Rahmenbeschlusses auf das Recht auf Infor-
mation, das Recht auf Rechtsbeistand, das Recht auf un-
entgeltlichen Rechtsbeistand, das Recht auf einen Dolmet-
scher und das Recht auf Ubersetzung der Verfahrensdoku-
mente beschrinkt werden soll. Auf seiner Tagung vom 19.
April 2007 hatte der Rat abschlieBend festgehalten, dass
die betreffenden Arbeiten mit dem Ziel fortgesetzt werden
sollten, auf der Tagung im Juni 2007 zu einem Konsens ii-
ber den Anwendungsbereich des Rechtsakts zu gelangen.
Das Scheitern dieses Vorhabens wird mit folgendem Satz
festgestellt: ,In der Frage, ob die Union dafiir zustindig ist,
Rechtsvorschriften zu rein innerstaatlichen Verfahren zu
erlassen (mindestens 21 Delegationen sind dieser Auffas-
sung), oder ob diese Rechtsvorschriften einzig und allein
fir grenziiberschreitende Fille gelten sollten, gehen die
Auffassungen grundlegend auseinander.“ [Mitteilung an
die Presse tiber die 2807. Tagung des Rates am 12. und 13.
Juni 2007 (1026/07 — Presse 125), S. 37]

25

Rechts auf Verteidigung liegen. Aufgrund der vorliegen-
den jiingsten Untersuchung zum Recht auf Verteidigung
in nationalen Prozessordnungen durch Weigend u.a.?® von
der Universitit Koln will ich auch diesen Aspekt hier nur
erwihnen, allerdings nicht ohne das Gesamtergebnis zu
nennen. Dieses besteht darin, dass hinsichtlich der in die
Untersuchung einbezogenen Linder England, Wales,
USA, Niederlande, Spanien, Italien und Polen nur sehr
wenige weitgehend iibereinstimmende Grundlinien fest-
gestellt werden konnten.”” Dabei sind freilich unter-
schiedliche Verfahrensstrukturen zu beachten,?® so auf
der einen Seite das inquisitorische System (Niederlande,
Spanien, Polen), auf der anderen Seite das adversatori-
sche Verfahren (England, USA), und schlief3lich Misch-
formen (Italien), die sich nicht mehr eindeutig dem ei-
nen oder anderen Strukturtyp zuordnen lassen, sondern
gewisse Elemente beider Systeme miteinander verbinden.
Es wird bei weiteren Forschungen darauf zu achten sein,
in welcher Weise diese unterschiedlichen Systeme das
Recht auf einen Strafverteidiger reprisentieren und wel-
che Schlussfolgerungen fiir eine weitere Europdisierung
dieses Rechts zu ziehen sind.*

Nach dieser Abschichtung des Begriffs des europiisierten
Strafrechts und des europiisierten Strafverteidigers von
dem Begriff des ,europidischen” Strafverteidigers bleibt
festzuhalten, dass letzterer seine Begriindung zunichst
durch die Gegeniiberstellung von europdischen Strafver-
folgungsbehdrden und europdischer Strafverteidigung auf
der Waage der Verfahrensgerechtigkeit im Kontext mit
dem Grundsatz des fairen Verfahrens findet.

Allerdings ist die europidische Strafverteidigung weniger
seuropdisch® als die Strafverfolgungsbehérden, und zwar
weniger in dem Sinn, dass die europiischen Strafverfol-
gungsbehoérden nicht nur im europdischen Raum agieren,
sondern im Gegensatz zu den Verteidigern in transnatio-
nalen Strafverfahren auch Institutionen der EU sind. Ob
und welcher institutionelle Charakter einer europiischen

% Weigend, in: Nelles/Vormbaum (Hrsg.), Strafverteidigung

in Forschung und Praxis, 2006, S. 11 ff.

Ich danke Herrn Kollegen Professor Weigend herzlich dafiir,
dass er mir fiir die Uberlegungen zu unserem Projekt wert-
volle Informationen iiber das Ergebnis seines rechtsverglei-
chenden Projekts zur Verfiigung gestellt hat.

Vgl. zu den unterschiedlichen Prozessrechtssystemen Eser,
in: Organisationsbiiro der Strafverteidigervereinigungen
(Hrsg.), Aktuelle Probleme der Strafverteidigung unter
neuen Rahmenbedingungen. 19. Strafverteidigertag vom
24. - 26. Mirz 1995 in Freiburg, 1996, S. 59 ff. (60); ders.,
in: Kroeschell/Cordes (Hrsg.), Vom nationalen zum transna-
tionalen Recht, 1995, S. 161-181 (171 ft.).

Fiir das inquisitorische Rechtssystem macht Eser darauf
aufmerksam, dass sich der Schwerpunkt der klassischen
Aufgaben der Ermittlungsorgane praktisch immer weiter
nach vorne verlagert, was dazu fiihrt, dass in der frithen
Phase polizeilicher Ermittlungen die Verfahrensgarantien
entweder sehr diirftig oder iiberhaupt nicht geregelt sind.
Hinsichtlich der damit verbleibenden Alternative, sich ent-
weder dieser vorverlagernden Praxis entgegenzustellen o-
der sie in rechtsstaatlich ertréglicher Weise zu kanalisieren,
weist Eser auf einige Rechtentwicklungen in anderen Lin-
dern hin, mit denen die Verteidigungsrechte von der ersten
férmlichen Ermittlungshandlung gegen den Verdichtigen
an betrichtlich verstirken werden sollen (Eser, in: Organi-
sationsbiiro der Strafverteidigervereinigungen [Hrsg.], S.
59 ff. [65 ff.]).
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Strafverteidigung etwa durch einen ,europdischen® Straf-
verteidiger zukommen muss, ist eine Frage, die es erst
noch zu beantworten gilt, obwohl einige der bereits un-
terbreiteten Vorschlédge in die Richtung einer bejahenden
Antwort weisen.

In Bezug auf die Worter , Strafverteidigung” und ,Straf-
verteidiger” gehe ich von dem schon im 19. Jahrhundert
erwdhnten Zusammenhang und beriihmt gewordenen
Ausspruch aus, dass die Geschichte des Strafprozesses
die Geschichte der Verteidigung ist und die Geschichte
der Verteidigung weitgehend die Geschichte der Rechts-
stellung des Verteidigers.*® Das bedeutet einerseits, dass
zwangsldufig eine gewisse synonyme Verwendung beider
Begriffe nicht zu vermeiden ist, andererseits aber auch
beachtet werden muss, dass der Strafverteidiger inner-
halb des Begriffes , Strafverteidigung® seine eigene Be-
rechtigung hat und der Fokus bei den von mir vorzustel-
lenden Forschungsperspektiven in erster Linie genau
darauf liegt.

Nach dieser etwas lingeren Einfiihrung, die ich Ihnen
gewissermallen als notwendiges Vorverstindnis meinte
unterbreiten zu sollen, wende ich mich im Folgenden
einigen bereits vorliegenden Uberlegungen zur Rolle der
Strafverteidigung und des Strafverteidigers in transnatio-
nalen europiischen Strafverfahren zu.

B. Bisherige Vorschliige zv einer europiii-
schen Strafverteidigung

Vorschldge zur Stirkung der Verteidigung in transnatio-
nalen europdischen Strafverfahren werden in der letzten
Zeit verstdrkt diskutiert, ohne dass man allerdings davon
sprechen kann, dass das Fiir- und Wider der unterbreite-
ten Vorschldge schon ausreichend beleuchtet worden sei.

|. Eurodefensor

In einem Alternativentwurf Europdische Strafverfolgung
aus dem Jahre 2004, dessen Herausgeber Schiinemann ist,
wird ein sogenannter EURODEFENSOR vorgeschlagen.®!
Dieser Vorschlag erfolgte vor dem Hintergrund der Posi-
tion, dass es bei der zunehmenden Europdisierung der
Strafverfahren zu einer Verschiebung der Gesamtbalance
komme.

Auch die Erwdgungen des Griinbuchs iiber die Verfah-
rensgarantien — von denen ich bereits gesprochen hatte —
wiirden hier keine ausreichende Abhilfe erwarten lassen,
weil sie nur auf punktuelle Verbesserungen gerichtet
seien, ohne die Verschiebung der Gesamtbalance aus-
zugleichen. Durch die auf europdischer Ebene zu schaf-
fende neue Institution Eurodefensor solle ein Gegenge-
wicht geschaffen werden, um damit die Gesamtbalance
im europaweiten Strafverfahren wieder herzustellen.

30 Glaser, Handbuch des Strafprozesses, Bd. 2, 1885, S. 223;
zit. nach Beulke, Der Verteidiger im Strafverfahren, 1980,
S. 23.

Schiinemann, Alternativentwurf Europidische Strafverfol-
gung, 2004; ders., ZStW 116 (2004), S. 376 ff.
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Nach den Vorstellungen der Autoren des Alternativent-
wurfes soll es sich bei dieser Institution ebenso um eine
zentrale Institution handeln wie bei Eurojust oder dem
Europiischen Staatsanwalt, wobei die Finanzierung von
der EU zu leisten sei; die eigentlichen Trdger miissten
aber die nationalen Rechtsanwalts- oder Strafverteidiger-
organisationen sein, seitens Deutschlands beispielsweise
die Bundesrechtsanwaltskammer.*?

Eurodefensor soll tiber zahlreiche Mitarbeiter und Nie-
derlassungen in den einzelnen Mitgliedsstaaten verfiigen.
Es handele sich bei Eurodefensor im Grunde um eine
Zwillingsinstitution, die in Gestalt der ,Protoverteidi-
gung® ein Vorbild in der in Osterreich realisierten Figur
des Rechtsschutzbeauftragten besitze,** wihrend sie als
Serviceeinrichtung beispielsweise Auskiinfte iiber aus-
landisches Recht erteile, Kontakte zu auslidndischen
Strafverteidigern vermittele oder auch schlicht mit einer
finanziellen Unterstiitzung eingreife, wenn die nationa-
len Regelungen iiber die Pflichtverteidigung den spezifi-
schen Bediirfnissen einer transnationalen Verteidigung
nicht gerecht werde.*

Eurodefensor habe den Auftrag, in Strafverfahren wegen
schwerer grenziiberschreitender Kriminalitdt die Vertei-
digung zu unterstiitzen und zu verstirken. Zu dessen
Aufgaben gehore es im Einzelnen insbesondere:

e die Herstellung und Vermittlung von Kontakten
der Verteidigung

e die Koordination der Verteidigung, bei der
mehrere Verteidiger in verschiedenen Staaten
beteiligt sind;

e die Bereitstellung von Informationen und Do-
kumenten fiir die Verteidigung

e die finanzielle Unterstiitzung der Verteidigung,
wenn dafiir aus der Sicht von Eurodefensor eine
Notwendigkeit besteht

e die Beauftragung von Ombudsminnern in ei-
nem konkreten Strafverfahren, bis der Beschul-
digte durch einen Verteidiger seines Vertrauens
vertreten wird.*®

32 Schiinemann, ZStW 116 (2004), S. 376 ff. (389).

3 Vgl. dazu §§ 146, 147 des Ssterr. Strafprozessreformgeset-
zes, BGBI. I fiir die Republ. Osterreich vom 23. Mirz 2004,
Nr. 19. Danach wird der Rechtsschutzbeauftragte durch
den Minister fiir Justiz bestellt. Der Rechtsschutzbeauftrag-
te ist in Ausiibung seines Amtes unabhdngig und an keine
Weisungen gebunden. IThm obliegt die Priifung und Kon-
trolle der Anordnung, Genehmigung, Bewilligung und
Durchfiihrung bestimmter Ermittlungsmainahmen, wie
u.a. einer verdeckten Ermittlung, einer optischen oder a-
kustischen Uberwachung von Personen, eines automati-
onsunterstiitzten Datenabgleichs sowie der Uberwachung
von Nachrichten von Personen.

3 Schiinemann, StV 2006, S. 361 ff. (367 f.).

% Vgl. insoweit auch zum unabhingig von der Europiisie-
rung diskutierten Institut des ,special counsel“ Gaede, StV
2006, 599, 602 ff.; ders., Fairness als Teilhabe, S. 600 f.,
796.



Der Ombudsmann hat bei grenziiberschreitenden Ermitt-
lungen das Recht, vor der Anordnung von Zwangsmal@-
nahmen von den Gerichten (oder von anderen fiir die
Anordnung von Zwangsmalinahmen nach nationalem
Recht zustidndigen Justizorganen) angehort zu werden.
Seine Beteiligung dient dem Zweck, dass die Argumente
vorgebracht werden, die gegen die Anordnung der
ZwangsmalBnahmen sprechen. Weiterhin hat der Om-
budsmann das Recht, an Zeugen- oder Beschuldigtenver-
nehmungen wie ein Verteidiger teilzunehmen.*

Im Entwurf einer Regelung transnationaler Strafverfah-
ren in der Europdischen Union aus dem Jahre 2006 hat
der Eurodefensor konkrete Ausgestaltungen erfahren.’’

Il. Ombudsperson

Von einer Ombudsperson spricht auch der Rat der An-
waltschaften und Anwaltskammern in Europa (Council
of Bars and Law Societies of Europe — CCBE). Wihrend
im ,Modell Schiinemann“ der Ombudsmann jedoch auf
Initiative von der Korperschaft Eurodefensor in den um-
schriebenen Fillen eingesetzt wird, riickt die Om-
budsperson im Modell der CCBE bereits an die Stelle von
Eurodefensor und agiert als konkrete Person mit einem
Mitarbeiterstab.

Die Ombudsperson soll von den Biirgern und Anwilten
in den einzelnen Mitgliedsstaaten angerufen werden
konnen. In diesem Zusammenhang werden der Om-
budsperson koordinierende und beobachtende Funktio-
nen eingerdumt, die mit der Befugnis, mit Europol und
Eurojust Verbindung aufzunehmen, einhergeht. Die
Ombudsperson soll im Wechsel der Mitgliedsstaaten
durch die jeweilige nationale Anwaltsorganisation fiir
eine Amtsdauer von je 12 Monaten benannt werden. Es
ist vorgesehen, dass die Besetzung im Jahresturnus
wechselt. So soll gewidhrleistet werden, dass die Anwalt-
schaften aller Mitgliedsstaaten zum Zuge kommen und
mit den Notwendigkeiten und mit dem Funktionieren
der grenziiberschreitenden Strafverfahren vertraut wer-
den.

Eine besondere Aufgabe der Ombudsperson soll darin
bestehen, vermittelnd dafiir Sorge zu tragen, dass in den
jeweils betroffenen Staaten so schnell wie moglich eine
funktionsfihige Verteidigung organisiert wird, die zur
Zusammenarbeit in der Lage ist und deren Finanzierung
in den betroffenen Staaten abgestimmt stattfindet.*®

lll. Pro und Contra

Anhand der Vorschldge der CCBE wird deutlich, dass ein
weiterer wichtiger Unterschied zu dem Modell von Schii-
nemann darin besteht, dass die Ombudsperson von CCBE
nicht selbst in konkreten Mandaten titig wird, sondern
allein die koordinierende, unterstiitzende und vermit-
telnde Funktion wahrnimmt, also gewissermalen die

36
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Schiinemann, ebenda.

Schiinemann (Hrsg.), Ein Gesamtkonzept fiir die europdi-
sche Strafrechtspflege, 2006, S. 4 ff.

Vgl. zum Ganzen http://www.ccbe.org/doc/En/criminal _
law_ombudsman_en.pdf
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Anlaufstelle fiir Verteidigungsfragen in europdischen
transnationalen Strafverfahren darstellt.

Aufgrund fehlender Praxis ist es freilich verfriiht, Vor-
und Nachteile dieser beiden Modelle diskutieren zu wol-
len. Es scheint aber auf der Hand zu liegen, dass das
Modell der CCBE jedenfalls in der Umsetzung realisti-
scher ist als das von Schiinemann.

Die Verfechter der dargestellten Modelle halten sich mit
gegenseitiger Kritik nicht zuriick und schitzen den je-
weils anderen Vorschlag als wirkungslos ein.

Die hauptsichlichsten Kritikpunkte an dem Vorschlag
eines Criminal Law Ombudsmannes bestehen darin, dass
die Institution des Ombudsmannes vom CCBE selbst
vollstindig kontrolliert und mit eigenen Vertretern be-
setzt werden solle. Es handele sich - so die Kritiker wei-
ter — um einen typischen Ombudsmann als Biirgerbeauf-
tragter, der Beschwerden entgegennimmt und im konkre-
ten Fall gegeniiber den Europdischen Institutionen Miss-
stinde aufzeigt. Ein Ombudsmann, ausgestattet mit
einem Biiro und einigen wenigen Mitarbeitern sei keine
Institution, die auch nur anndhernd ein adidquates Ge-
gengewicht zu der strukturellen wie organisatorischen
Ubermacht transnationaler Strafverfolgungsbehdrden
herstellen konne, weshalb dadurch eine effektive Vertei-
digung in diesen Fillen nicht zu gewihrleisten sei.*

,Die Einrichtung eines ,Ombudsmannes’, wie sie vom
CCBE vorgeschlagen wird, wird eine neue salbungsvolle
Personlichkeit auf europdischer Ebene installieren, die a-
ber im Ganzen weitgehend und im einzelnen Verfahren
vollstindig wirkungslos bleiben wird.“*

Demgegeniiber wird das Konzept des Eurodefensor von
dem Vorstandsmitglied der European Criminal Bar Associa-
tion (ECBA), einer unabhingigen Organisation von Straf-
verteidigern aus allen Mitgliedsstaaten, die dem Europdi-
schen Rat angehoren, Rechtsanwalt Jonathan Mitchel mit
drastischen Worten als ,vollig toricht“ und mit der
EMRK unvereinbar bezeichnet.*!

Dieses Pro und Contra weist darauf hin, dass zwischen
den Verfechtern der verschiedenen Modelle jedenfalls
verbal mit recht harten Bandagen gekdmpft wird, wobei
die Frage nach den Ursachen dafiir noch weitgehend
unbeantwortet bleiben muss, obwohl verschiedentlich zu
vernehmen ist, es handele sich bei diesem Streit keines-
falls nur um einen verbalen Schlagabtausch, sondern es
gehe letztlich auch um ,,Machtfragen“ von unterschiedli-
chen Anwaltsorganisationen. Dariiber habe ich hier frei-
lich nicht zu spekulieren.

Kritik an dem Modell des Eurodefensor (,,Modell Schii-
nemann“) kommt aber nicht nur von Anwilten, sondern
auch aus der Wissenschaft. Eine wichtige Stimme ist
dabei die von Vogel. Diesem erscheint der Vorschlag fiir
einen Eurodefensor zu wenig verteidigungsbetont. Hin-

% Vgl. zum Ganzen Nestler, in: Schiinemann (Hrsg.), Gesamt-

konzept europiische Strafrechtspflege, S. 170 f.

40 Schiinemann, StV 2006, S. 361 ff. (368).

4 Mitchell, in: Schiinemann (Hrsg.), Gesamtkonzept europdi-
sche Strafrechtspflege, S. 191 ff. (192).



sichtlich der Vertikalisierung der Strafverteidigung hilt
Vogel das Ombudsmann-Projekt der CCBE gegeniiber
dem Eurodefensor vorzugwiirdig, ,,weil es nicht auf be-
amtete Verteidiger nach staatssozialistischem Vorbild,
sondern auf freie Verteidiger setzt, die von der CCBE
vorgeschlagen und vom Europidischen Parlament besti-

tigt werden“.*?

In der Sache hingegen préferiert Vogel das Eurodefensor-
Modell, weil es dem Eurodefensor wirkliche Beteili-
gungsrechte einrdume, wihrend der Ombudsmann auf
ein ,weiches“ Monetoring beschrinkt sei. Vogel spricht
sich dafiir aus, die Vorziige beider Modelle zu kombinie-
ren.®

IV. Europiiischer Strafverteidigungsverbund

In einem eigenen Vorschlag pladiert Vogel dafiir, alle drei
Sdulen des bereits geschaffenen europidischen Strafverfol-
gungsbundes — gegenseitige Anerkennung, Harmonisie-
rung, Vertikalisierung - auf einen noch zu schaffenden
europdischen Strafverteidigungsverbund zu iibertragen.**

Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung miisse in der
Weise fiir die Verteidigung berticksichtigt werden, dass
auslidndische Verteidiger in allen Belangen, rechtlich und
praktisch, inldndischen Verteidigern gleichgestellt sind;
ausgehend davon, dass die Rechtsstellung des Verteidi-
gers in den Mitgliedsstaaten — bei allen Gemeinsamkei-
ten in den ,Kernrechten® - durchaus unterschiedlich
geregelt sei. Daraus leitet Vogel einen dringenden Bedarf
fiir eine Mindestharmonisierung der Verteidigerrechte
ab.

V. Evropiiisches Netzwerk von Strafverteidi-
gern

An anderer Stelle wurde angeregt, iiber die Bildung eines
»Europdischen Netzwerkes der Strafverteidigung” inner-
halb eines europdischen Rechtsrahmens nachzudenken.*

42 Vogel, ebenda, S. 131.

* Vogel, ebenda. Nur im Rahmen einer Fufinote und ein
wenig siiffisant sei bemerkt, dass aber auch Vogel bei seiner
Kritik mit recht drastischen Worten aufwartet, wobei sich
diese Feststellung vor allem auf seine Aussage bezieht, der
Eurodefensor sei mit der Installierung von beamteten Ver-
teidigern nach staatssozialistischem Vorbild verbunden (Her-
vorhebung von mir - J.A.). Dazu ist zweierlei anzumerken:
Zum einen diirften die Schopfer des Vorschlages eines Eu-
rodefensor nun wahrlich kaum verdéchtig sein, Trdger von
staatssozialistischem Gedankengut zu sein. Zum anderen
war die Stellung von Rechtsanwilten inklusive Verteidigern
in den Systemen des Staatssozialismus nicht die von Beam-
ten. Das Stigma des Staatssozialismus diirfte kaum tauglich
sein fiir die Auseinandersetzung mit den Modellen Eurode-
fensor und Ombudsmann. Eine Bezugnahme darauf wirkt
in diesem Kontext geradezu grotesk. Vgl. vielmehr zu dem
hier in der Sache mit den beiden Modellen verfolgten Kon-
zept, eine autonome Verteidigung so weit wie moglich
durch die Mitwirkung eines von der Strafverfolgung unab-
hingigen Verteidigers zu bewahren, m.w.N. Gaede, Fairness
als Teilhabe, S. 506 f., 600 f.

Vogel, in: Schiinemann (Hrsg.), Gesamtkonzept europdische
Strafrechtspflege, S. 122 ff. (130) f.).

5 Vogel, ZStW 116 (2004), S. 416.
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Dabei handelt es sich um ein Akkreditierungssystem fiir
»Europdische Strafverteidiger mit Kenntnissen und
Erfahrungen in europiisch-transnationaler Strafverteidi-
gung, das durch die CCBE verwaltet werden konnte. Der
Zugang von Beschuldigten und anderen Betroffenen in
transnationalen Strafverfahren solle dadurch gewihrleis-
tet werden, dass sowohl europdische als auch mitglied-
staatliche Stellen verpflichtet werden, Beschuldigte und
andere Betroffene so friih wie moglich iiber das , Europi-
ische Netzwerk der Strafverteidigung” und das Recht auf
Rechtsbeistand zu informieren.*

Daneben gibt es Uberlegungen fiir ein weiteres Projekt
beziiglich des Aufbaus eines europdischen Netzwerkes
von Rechtsanwilten, welches von der Anwaltsorganisati-
on Fair Trial Abroad initiiert wird. Fair Trial Abroad un-
terstiitzt als Nicht-Regierungsorganisation Grof3britan-
niens weltweit Biirger der Europdischen Union, die un-
fairer Strafverfolgung ausgesetzt sind und verfiigt dabei
iiber einen reichen Erfahrungsschatz mit der Strafvertei-
digung in transnationalen Prozessen.

Bei den erwdhnten Projektpldnen von Fair Trial Abroad
handelt es sich um die Idee eines Netzwerkes, welches
aus Verteidigern, Aktivisten aus Nichtregierungsorgani-
sationen und Wissenschaftlern bestehen soll, deren
Schwerpunkt insbesondere auf den Menschenrechten
und dem Strafrecht liegt. Dieses Projekt zielt nach den
uns vorliegenden ersten Informationen darauf ab, inner-
halb einer EU-weiten Kampagne fundamentale Rechte im
Zusammenhang mit der Strafverteidigung zu schiitzen
und zu fordern, wie

e den Schutz der Daten des Beschuldigten im
Strafverfahren

e die Rechtshilfe und Ubersetzungshilfe

e das Informationsrecht iiber Anschuldigungen

e das Recht des Beschuldigten mit Konsularbe-
amten und Familienangehorigen zu kommuni-

zieren,

e das Recht der Bewegungsfreiheit des Beschul-
digten innerhalb einer vor dem Hauptverfahren
liegenden Supervision sowie

e den Zugang zu Rechtswegen.

4 Nicht ganz klar ist in diesem Zusammenhang, warum eine

seit dem Jahre 2001 sich etablierte Arbeitsgruppe der Straf-
verteidigerorganisationen in Deutschland, die als Vorldufer
einer spidteren europaweit organisierten Clearingstelle fiir
Verteidigungsproblem konzipiert worden ist, es bis heute
nicht geschafft hat, ihre immer wieder erwdhnte Homepage
www.eu-defense.de auch wirklich aufzubauen. Nach dem
Aufruf der Seite wird man nunmehr schon seit 6 Jahren
darauf hingewiesen, dass sich die Homepage in Vorberei-
tung befinde, und dies, obwohl am 17.5.2004 ein Projekt-
papier ,Netzwerk der Europdischen Strafverteidiger” von
dieser Arbeitsgruppe vorgelegt worden ist. Dies konnte in-
des ein unausgesprochener Hinweis darauf sein, dass es an
einer wirksamen Koordination der Vorschldge fiir eine eu-
ropdische Strafverteidigung sowohl auf nationaler wie auch
auf internationaler Ebene fehlt.



Diese Vorschldge korrespondieren offenbar mit der Idee
von mehrnationalen Verteidigungsteams, auf die ich jetzt
zu sprechen komme.

VI. Mehrnationale Verteidigerteams

Die Idee dazu wurde von Ahlbrecht und Lagodny im Kon-
text mit der Diskussion von einheitlichen Strafverfah-
rensgarantien in Europa eingebracht. Vorgeschlagen wird
eine Meistbeglinstigungsklausel bei grenziiberschreiten-
der Zusammenarbeit.*’

Diese besteht darin, das keines der von Ahlbrecht und
Lagodny diskutierten Strafverfahrensrechte nur deshalb in
geringerem Male gewdhrt oder in hoherem Mal3e einge-
schriankt werden diirfen, weil in einem bestimmten Straf-
verfahren die Behorden oder Gerichte auch eines anderen
Staates tdtig werden sollen oder miissen.

Gesichert werden soll die Meistbegiinstigungsklausel, die
sich — obwohl unausgesprochen - auch gegen das Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung richtet, durch das Recht
auf mehrnationale Verteidigerteams. Bei grenziiber-
schreitender Strafverfolgung hat danach jeder Betroffene
das Recht auf Verteidigerteams aus den beteiligten Staa-
ten. Bezugspunkt ist ein international arbeitsteiliges
Strafverfahren. In diese Uberlegungen sind auch die
relevanten Vorschriften iiber die Rechtshilfe in Strafsa-
chen einzubeziehen.*®

Der Gedanke mehrnationaler Verteidigerteams war frei-
lich schon durch einen Vorschlag von Rechtsanwalt Prof.
Franz Salditt, dem fritheren deutschen Vorsitzenden des
Strafrechtsausschusses des Rates der europidischen An-
waltschaften, zur doppelten Verteidigung auf einheitli-
chem Raum am Beispiel des europdischen Haftbefehls
entwickelt worden. Nach Salditt ist es geboten, die Ver-
teidigung von Anfang an und bis zum Abschluss des
Verfahrens doppelt zu besetzen, niamlich durch einen
Anwalt jeweils im Staat des Haftbefehls ebenso wie im
Auslieferungsstaat, weil nur so die beiderseitigen Méngel
der Unkenntnis von Sprache, Kultur und Recht ausgegli-
chen werden kénnten.*

Salditt ist es tibrigens, der sich — soweit zu sehen ist —
bislang am umfinglichsten zur Begriindung der Om-
budsperson der CCBE im Schrifttum gedufert hat, und
zwar in ,,Forum der Europidischen Rechtsakademie Trier”
(ERA-Forum), Heft 2/2006. Dieser Beitrag steht im
Zusammenhang mit der am 7. April 2006 an der Europé-
ischen Rechtsakademie Trier veranstalteten Tagung ,Der
Europdische Biirgerbeauftragte fiir Strafrechtsfragen®.
Allerdings lie sich auch im Ergebnis dieser Tagung eine
einheitliche Meinung zu dem Modell fiir das Amt des
Ombudsmannes fiir Strafrecht nicht feststellen.

47 Ahlbrecht/Lagodny, StraFo 2003, S. 329 ff.

4 Vgl. dazu Lagodny, in: Widmaier (Hrsg.), Strafverteidiger,
2006, S. 826 ff.

49 Salditt, StV 2003, S. 136 f; vgl. auch Gaede, ZStW 115
(2003), 845, 867 ft., 875.

VIl. Uberlegungen aus dem Vélkerstrafpro-
zessrecht

Fiir den Fall, dass fiir den Bereich eines europiisierten
bzw. europiischen Strafverfahrens die Idee eines Proto-
defensors aufgegriffen werden sollte, so wire nach Kress
hinsichtlich der Frage, wann und in welchem Umfang
diese Institution zu beteiligen ist, ein Blick auf das V&l-
kerstrafprozessrecht zu empfehlen. Schliisselbestimmung
sei hier Art. 56 Abs. 2 lit. d und Abs. 3 lit. a des IStGH-
Statuts, wonach im Fall einer unique investigative oppor-
tunity ein Vertreter der Interessen der Verteidigung zu
bestellen ist, und zwar auch entgegen dem Votum der
Anklageseite, sofern die Verteidigungsinteressen dies
nach Einschitzung der Vorverfahrenskammer gebieten.>

ViIl. ,Europiiischer Rechtsanwalt™

Bei dem Modell des , Europdischen Rechtsanwalts“ han-
delt es sich nicht um einen Vorschlag zur Entwicklung
einer europdischen Strafverteidigung, sondern um ein
innerhalb der EU bereits bestehendes Regelwerk. Im
Hinblick darauf, ob dieses moglicherweise in die Diskus-
sion iiber eine europdische Strafverteidigung einzubezie-
hen ist, finden sich jedenfalls in der deutschen Wissen-
schaft — soweit zu sehen ist — Ausfiihrungen wohl allein
bei Nelles®! und bei Schiinemann.>

Dabei wird hervorgehoben, dass die Moglichkeiten fiir
Rechtsanwilte, als Verteidiger grenziiberschreitend titig
zu werden, im Rahmen der Liberalisierung des Dienst-
leistungsverkehrs von der EG schon sehr friih geschaffen
worden sind.

Eine EWG-Richtlinie des Rats hat schon vor mehr als 25
Jahren angeordnet, dass jeder Mitgliedsstaat fiir die Aus-
iibung der Téatigkeiten der Rechtsanwilte alle Personen
als Rechtsanwalt anerkennt, die in anderen Mitglieds-
staaten die entsprechende Anerkennung besitzen. Aller-
dings wird vorgeschrieben, dass das nur iiber einen vor
Ort zugelassenen sogenannten Einvernehmungsanwalt
moglich ist, was man die sogenannte Gouvernantenklausel
nennt.

Nach einer weiteren europdischen Liberalisierung im
Jahre 1998 gilt heute in Deutschland das Gesetz iiber die
Tdtigkeit europdischer Rechtsanwidlte aus dem Jahre 2000
(EuRAG), dem auch Gesetze in den Mitgliedsstaaten
entsprechen und das die Gouvernantenklausel nur fiir die
Fille der notwendigen Verteidigung im Strafverfahren
und beim Verkehr mit einem inhaftierten Beschuldigten
enthilt.

In Anwaltskreisen ist allgemein anerkannt, dass die Ver-
teidigung in einem im Ausland gefiihrten Ermittlungs-
verfahren nur in Zusammenarbeit mit im dortigen Recht
ausgebildeten und in der Verteidigertdtigkeit vor Ort

50 Kress, ZStW (116) 2004, S. 471; vgl. auch den Ansatz bei
BGHSt 46, 93 ff. und Gaede, Fairness als Teilhabe, S. 455
ff., 566 ff., 600 f.

Nelles, in: Volk (Hrsg.), Verteidigung in Wirtschafts- und
Steuerstrafsachen, 2006, S. 632 ff. (638-644).

52 Schiinemann, StraFo 2003, S. 344 ff. (348).
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sozialisierten Rechtsanwilten in einer die vom Standes-
recht geforderte Qualititsgarantie einhaltenden Weise
gefiihrt werden kann.

Fiir die weitere Diskussion der Vorschlidge fiir einen
europdischen Strafverteidiger empfiehlt es sich, die EG-
Richtlinien zum europdischen Rechtsanwalt und beson-
ders die dafiir vorliegenden praktischen internationalen
Erfahrungen zu bedenken.

IX. Sonstiges

Die Bestandsaufnahme bisheriger Vorschlidge zu einer
europdischen Strafverteidigung ergibt auch, dass tiber die
Frage gestritten wurde, ob eine Bestimmung iiber einen
»europdischen Strafverteidiger Eingang in den europii-
schen Verfassungsvertrag hitte finden sollen.”®* Zweifel
bezogen sich darauf, dass sich in Staatsverfassungen
tiblicherweise keine Bestimmungen zur Institution der
Strafverteidigung finden.** Dem wurde entgegengehal-
ten, dass angesichts der Anerkennung eines Verfahrens-
grundrechts auf Verteidigung in Art. 6 Abs. 3 lit. ¢
EMRK einer Aussage zur Organisation des Rechts auf
Verteidigung die verfassungsvertragliche Dignitit kei-
neswegs fehle. Wenn der Verfassungsvertrag die Rolle
der Europdischen Staatsanwaltschaft thematisiere, sei es
sinnvoll, auch die Frage zu behandeln, wie die Interessen
des Beschuldigten speziell in der — typischerweise gehei-
men - Ermittlungsphase zu beriicksichtigen seien.*

C. Erste Uberlegungen zu einem Projekt
~Europdischer Strafverteidiger™

Aus der vorgenommenen Bestandsaufnahme von Vor-
schldgen zur Entwicklung und Stidrkung der Verteidigung
in transnationalen europdischen Strafverfahren ergeben
sich einige Uberlegungen und Schlussfolgerungen fiir
neue Forschungsperspektiven.>®

53 Kress, ZStW (116) 2004, S. 445 ff. (471 £)).

> Entsprechende Kritik von Eser und Vogel (Nachweise bei
Kress, ebenda, S. 471 £.).

Argumente von Nelles und Nestler (Nachweise bei Kress,
ZStW [116] 2004, S. 471 £.).

Einige dieser Forschungsperspektiven sind im Max-Planck-
Institut flir ausldndisches und internationales Strafrecht
aufgegriffen worden. Seit Friihjahr 2007 trifft das auch auf
das Thema eines ,europdischen® Strafverteidigers zu. Sich
damit im Max-Planck-Institut befassen zu wollen, ist vor
allem deswegen nahe liegend, weil das - aufgrund des im
Jahre 2003 erfolgten Direktorenwechsels am Max-Planck-
Institut - entwickelte neue Forschungsprogramm mit dem
Titel ,,Grenzen des Strafrechts“ auch den Forschungs-
schwerpunkt , Europdisches Strafrecht” enthilt [vgl. dazu
Sieber, in: Albrecht/Sieber (Hrsg.), Perspektiven der straf-
rechtlichen Forschung, 2004, S. 35 ff. (39, 46 ff., 62, 64 f.);
Max-Planck-Institut (Hrsg.), Forschungsbericht 2004-2005,
S. 70 ff.; Sieber, ZStW 119 (2007), S. 1 ff. (59)]. Dieser
Schwerpunkt umfasst auch die Bearbeitung eines gréfleren
Forschungsprojekts zu ,Uberlegungen zu einer europdischen
Strafrechtspflege (,Rethinking European Criminal Justice®).
Forschungsziel dieses Projekts ist die Entwicklung von
Modellen fiir die zukiinftige europdische Strafverfolgung
sowie von entsprechenden Losungsprinzipien fiir andere
politische und wirtschaftliche Zusammenschliisse [vgl. da-
zu Sieber ZStW 119 (2007), S. 59]. Ein Teil dieser For-
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I. Drei magliche grundlegende Untersu-
chungsrichtungen

Fiir ein Projekt ,Europdischer Strafverteidiger” bestehen
drei mogliche grundlegende Untersuchungsrichtungen,
die sowohl unabhingig voneinander als auch in unmit-
telbarer Verkniipfung — oder auch nacheinander - in den
Blick genommen werden kénnen.

1. Verfahrens- und Verteidigungsrechte des Be-
schuldigten

Es handelt sich zum einen um die Ebene der Beschuldig-
ten- und weiterer Verfahrensrechte. Hinsichtlich des
Rechts auf Verteidigung bzw. auf einen Verteidi-
ger/Beistand steht hier die Frage nach entsprechenden
Standards auf europdischer Ebene im Mittelpunkt der
Untersuchungen, die man auch als Europdisierung des
Rechts auf Verteidigung bezeichnen konnte. Wie bereits
dargelegt, galt dieser Frage sowohl in der Wissenschaft
wie auch in der europdischen Rechtspolitik eine durch-
aus nicht nur marginale Aufmerksamkeit, wovon die
Diskussion iiber das schon erwdhnte Griinbuch und den
Entwurf fiir einen Rahmenbeschluss des Rates tiber die
Verfahrensrechte des Beschuldigten Zeugnis abgelegt
hat. Obwohl die diesbeziiglichen rechtspolitischen Be-
mithungen von vornherein unzureichend waren und
letzten Endes gescheitert sind, ist es Aufgabe der Wis-
senschaft, nicht ihrerseits dieses Themenfeld zu den
Akten zu legen, sondern unabldssig weiter bzw. verstirkt
darum zu ringen, dass der entsprechende europdische
rechtspolitische Diskurs zumindest wieder aufgenommen
wird.?” Die Frage nach einem ,europdischen Strafvertei-
diger ist in diesem Rahmen zwar ein wichtiger, aber nur
ein Aspekt.

2. Rechtsvergleichung des Rechts auf Verteidigung

Eng damit zusammen hingt die zweite mogliche Untersu-
chungsrichtung: die Rechtsvergleichung auf diesem Gebiet.
Dazu liegen — wie ebenfalls bereits dargetan - repriasen-
tative und aufschlussreiche Ergebnisse vor. Diese lassen
sich im Hinblick darauf auswerten, ob und inwieweit in
den nationalen Strafprozessordnungen Nachhole- bzw.
Angleichungsbedarf der jeweiligen nationalen Vorschrif-
ten an das bereits bestehende europdische Recht existiert
(etwa im Hinblick auf Art.6 Abs. 3 Ziff. ¢ EMRK) bzw.
welche nationalen Vorschriften eine Weiterentwicklung
des europdischen Rechts anzuraten scheinen. Zu beo-

schungen bezieht sich auch auf die Verteidigung, wobei in
erster Linie nach dem Aktionsradius sowie der Organisati-
on der Verteidigung und hierbei nach der Qualifikation der
Verteidiger einerseits sowie dem institutionellen und
strukturellen Rahmen andererseits gefragt wird. Ein weite-
rer Punkt betrifft die Auswahl und Benennung des Vertei-
digers in den jeweiligen Lindern. Insofern soll das eigen-
standige Projekt {iber einen ,,europdischen® Strafverteidiger
die Forschungen zur europdischen Strafrechtspflege ergin-
zen.

In diesem Sinne auch bezogen auf die Anwendung der
europidischen Verteidigungsgarantien Gaede, Fairness als
Teilhabe, S. 928 f.

57



bachten ist im Ubrigen auch eine Reihe von Dissertati-
onsvorhaben zu diesem Thema.*® Auch die Rechtsver-
gleichung des Rechts auf Verteidigung bezieht sich nicht
ausschlieflich auf die Stellung und Rolle des Verteidi-
gers, sondern ordnet sie in die vergleichende Betrachtung
der Verteidigungsrechte des Beschuldigten mit ein.*

3. Institution eines ,evuropiiischen™ Strafverteidi-
gers?

Die dritte Untersuchungsrichtung schliellich betrifft die
Frage nach der Organisation bzw. der Institutionalisierung der
Strafverteidigung durch einen ,europdischen Strafverteidiger in
transnationalen europdischen Strafverfahren. Aus den
vorgenommenen Bestandsaufnahmen aller drei gerade
angesprochenen Untersuchungsrichtungen ergibt sich,
dass hinsichtlich der Organisation bzw. Institutionalisie-
rung eines ,europdischen” Strafverteidigers allein schon
in der Wissenschaft die meisten Fragen wohl noch offen
sind, dass Forschungsdesiderate hier also offensichtlich
am deutlichsten hervortreten.

Aber auch die Umsetzung eines effizienten Modells eines
weuropdischen® Strafverteidigers ist angesichts der immer
mehr zunehmenden ,Transnationalisierung® der Straf-
verfahren mit all ihren Auswirkungen auf die Betroffenen
respektive Verfolgten und Beschuldigten ein allzu drin-
gendes Problem. Dies freilich setzt einen praktikablen
Vorschlag fiir ein solches Modell iiberhaupt erst einmal
voraus.

Il. Die Auswahl der dritten Untersuchungs-
richtung (C.1.3.)

Besonders vor dem soeben erlduterten Hintergrund der
dritten Untersuchungsrichtung dringt es sich geradezu
auf, den Focus auf ein eigenstidndiges Projekt zur Frage
nach der Organisation oder Institutionalisierung eines
»europdischen” Strafverteidigers zu legen, freilich nicht
ohne zuvor methodische Ausgangsiiberlegungen zu dis-
kutieren.

1. Die auszuwiihlende Methode

Zunidchst sei auf einer horizontalen Ebene vorausge-
schickt, dass es methodisch inkonsistent wire, die bei-
den ersten Untersuchungsrichtungen (C.I.1. und C.I.2.)

% Hingewiesen sei auf das Vorhaben von Allan Plekksepp zu

dem Thema ,,Die gleichmifige Gewdhrleistung des Rechts
auf Verteidigerbeistand — eine Voraussetzung der gegensei-
tigen Anerkennung strafrechtlicher Gerichtsentscheidun-
gen in Europa“, das unter der Betreuung von Prof. Dr. Wal-
ter Perron von der Universitit Freiburg steht und im Rah-
men der International Max Planck Research Scholl fiir
Comparative Criminal Law [vgl. dazu Sieber, ZStW 119
(2007), S. 64 f.] bearbeitet wird.

Dies ist dabei schon deshalb geboten, weil das Recht auf
Verteidigung kein Recht des Verteidigers, sondern ein
Recht des Angeklagten darstellt, vgl. EGMR, ZE Tuncer
u.a. v. Tiirkei, 13.3.2003, § 2; m.w.N. Gaede, Fairness als
Teilhabe, S. 494 ff., der das Recht auf Verteidigerbeistand
als zentralen Bestandteil des Angeklagtenrechts auf einen
fairen Strafprozess einordnet.
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bei den Uberlegungen zu einem ,,europiischen Strafver-
teidiger vollig aulBer Betracht zu lassen. Es wird noch zu
zeigen sein, dass die dritte Untersuchungsrichtung zwar
im Mittelpunkt eines eigenstdndigen Projekts — so wie
vorgesehen — stehen kann, dabei aber sowohl die Be-
schuldigtenrechte mitzubedenken bzw. einzubeziehen
sind wie auch die Ergebnisse der Rechtsvergleichung
hinsichtlich des Rechts auf Verteidigung nicht unbertick-
sichtigt zu lassen.

Ankniipfend an die bereits vorliegenden Vorschlidge zur
Entwicklung und Stirkung der Strafverteidigung in
transnationalen europdischen Strafverfahren (B.) ergibt
sich ferner die Frage nach der vertikal richtigen methodi-
schen Herangehensweise bzw. dem Ausgangspunkt fiir
derartige Uberlegungen, die sich als Weichen stellend fiir
den Beginn und Verlauf eines solchen Projekts erweisen
diirfte.

Es ist dies die Entscheidung dariiber, ob gewissermallen
allein anhand von Prinzipien (eines ,europiischen® Straf-
verfahrens) die Frage nach einem ,europdischen” Straf-
verteidiger beantwortet werden soll, oder zunichst die
tatsdchlichen Fall- und Problemkonstellationen, die in
transnationalen Strafverfahren auftreten koénnen, zu
ermitteln sind, wobei fiir Letzteres in dem hier vorlie-
genden Kontext natiirlich unterstellt werden muss, dass
sich derartige Fallkonstellationen, oder besser gesagt: die
richtigen Ausgangs- und Lebenssachverhalte, auch finden
lassen. Wiirde man demgegeniiber den ersten Weg be-
schreiten, also a priori prinzipiengeleitet vorgehen, hiel3e
das selbstverstdndlich, von vornherein jene Prinzipien zu
benennen und zu begriinden, die als Ableitungskriterien
fiir einen , europdischen” Strafverteidiger gelten sollen.®

Betrachtet man die vorliegenden Modelle europdischer
Strafverteidigung mit einem ersten Blick, so entsteht der
Eindruck, dass jedenfalls die Uberlegungen des Eurode-
fensor sich offenbar per se an Grundprinzipien wie Ge-
samtbalance oder ,,Waffengleichheit“ zwischen europii-
schen Strafverfolgungsbehérden und europédischer Straf-
verteidigung haben leiten lassen, hingegen solchen Vor-
schlidge wie der Ombudsperson oder auch eines europdi-
schen Netzwerkes von Strafverteidigern stdrker prakti-
sche Bediirfnisse zu Grunde lagen.

Mit der Mitteilung dieser zugegebenermalen vielleicht
recht oberflichlichen Beobachtung geht es nicht darum,
die eine Herangehensweise gegen die andere auszuspie-
len. Es wire verfehlt, dem Modell des Eurodefensor die
Beriicksichtigung praktischer Bediirfnisse abzusprechen,
wie es auch kaum haltbar wire behaupten zu wollen,
dass die Uberlegungen fiir eine Ombudsperson oder ein
europdisches Netzwerk von Strafverteidigern ohne prin-

8  Ahnliche Methodenfragen stellen sich fiir die Rechtsver-

gleichung [vgl. dazu insbes. Nelles, in: Ar-
nold/Burckhardt/Gropp u.a. (Hrsg.), Eser-FS, 2005, S.
1005 ff. (1013 f.; Nelles spricht von einer ,empirischen
Problemorientierung” als Ansatz); Perron, ZStW (109)
1997, S. 281 ff. (Perron begriindet das Projekt des Max-
Planck-Instituts ,,Allgemeiner strafrechtlicher Strukturver-
gleich); Sieber in: Sieber/Albrecht (Hrsg.), Strafrecht und
Kriminologie unter einem Dach, S. 78 ff, (111 ff. zu den
Methoden der Rechtsvergleichung). Vgl. ferner zur juristi-
schen Methode Hassemer, in: Hassemer, Erscheinungsfor-
men des modernen Rechts, 2007, S. 119 ff.



zipiengeleitete Fragestellungen erfolgt sind. Aber offen-
gelegt und diskutiert wurden bisher weder die prinzi-
piengleiteten Fragestellungen noch die praktischen Fall-
konstellationen.

Zu bedenken ist, dass sich die Fragestellung nach Ent-
wicklung und Stirkung der Verteidigung in transnationa-
len europdischen Strafverfahren vor allem aufgrund der
entstandenen enormen Komplexitit transnationaler
Kriminalitdt und der strafrechtlichen Reaktionen darauf
ergibt. Aufgrund der dabei bestehenden komplizierten
normativen und faktischen nationalen und internationa-
len multiplen Verflechtungen ist es nahe liegend, fiir die
weiteren Forschungen die ,,empirische Problemorientierung“
als methodischen Ansatz zu wihlen,®’ und damit einen
neuen Begriff aus der Rechtsvergleichung aufzugreifen,
der auch fiir die beabsichtigte Untersuchung sinnvoll
erscheint.

2. Fall- und Problemanalyse transnationaler ,.euro-
piischer” Strafverteidigung

Der erwdhnten Komplexitdt der Strafverteidigung Rech-
nung tragend, ist es erforderlich, fiir eine Suche nach
Antworten auf die die Verteidigung bzw. die den Vertei-
diger betreffenden Fragestellungen die Untersuchungen
in einer ersten Stufe darauf zu richten, durch eine mog-
lichst genaue Analyse herauszufinden, welche konkreten
Fall- und Problemkonstellationen sowie Erfahrungen bei
der Verteidigung in transnationalen europdischen Straf-
verfahren iiberhaupt bestehen, auch unter Beriicksichti-
gung etwa der Rechtshilfe oder des Agierens des ,euro-

piischen Rechtsanwalts®.®

Dabei sollte allerdings nicht allein bei den Problemen der
Strafverteidiger stehen geblieben, bzw. schon nicht ein-
mal damit begonnen, sondern der Blick zuerst auf den
Beschuldigten und seine Rechte gerichtet werden. Erst
danach oder bereits damit im Zusammenhang ist die
Tatigkeit des Strafverteidigers in die Untersuchung ein-
zubeziehen. Anderenfalls bestiinde die Gefahr einer ver-
kiirzten Betrachtung gerade in Bezug darauf, welche
Schlussfolgerungen aus der Analyse der Stellung des
Beschuldigten — normativen wie faktischen - in transna-
tionalen europdischen Strafverfahren fiir die Entwicklung
einer europdischen Strafverteidigung bzw. eines ,europi-
ischen” Strafverteidigers zu ziehen sind.

Nur aus einer jeweils darauf bezogenen Fall- und Prob-
lemkonstellation lassen sich Schlussfolgerungen fiir die
Entwicklung einer europdischen Strafverteidigung und
eines ,europdischen“ Strafverteidigers, bzw. moglicher-
weise fiir die Entwicklung einer europdischen Strafver-
teidigung als ein ,europdischer” Strafverteidiger ziehen.
Man konnte dies — nochmals in Anlehnung an den Aus-
spruch von der Geschichte des Strafprozesses als Ge-
schichte der Verteidigung und der Geschichte der Vertei-
digung als Geschichte der Rechtsstellung des Verteidi-
gers, aber auch zur Bestitigung der Wechselbeziehungen

61 Nelles, in: FS-Eser, S. 1013 f.
62 Vgl. dazu demnichst Ahlbrecht/Bohm/Esser u.a., Verteidi-
gung in internationalen Strafsachen (im Erscheinen 2008).

zwischen den oben beschriebenen drei grundlegenden
Untersuchungsrichtungen - wie folgt skizzieren:

Beschuldigtenrechte — Verfahrensrech-
te — Verteidigungsrechte — Verteidiger

Wohl nur auf einer solchen Grundlage ist erkennbar, wo
die wirklichen notwendigen Entwicklungslinien fiir einen
seuropdischen Strafverteidiger liegen. Nicht auller Acht
zu lassen ist ferner, dass aus einer Analyse des Rechts
auf Verteidigung und ihrer Faktizitit vor dem Internatio-
nalen Jugoslawiengerichtshof (ICTY) wichtige Auf-
schliisse fiir einen ,europdischen“ Strafverteidiger zu
erhoffen sind.

3. Analyse der europiiischen Strafverfolgungshehor-
den

Auf einer zweiten Untersuchungsebene - die sich ihrer-
seits mit dem ersten Schritt tiberschneiden kann - sollte
es dann darum gehen, die Praxis und Normativitit der
bereits existierenden europdischen Strafverfolgungsbe-
hérden — mit ihren nationalen Beziigen und entsprechen-
den Interaktionen — niher zu beleuchten. Es wird davon
ausgegangen, dass dabei zu erkennen ist, ob und, wenn
ja, welche Einschrinkungen der Beschuldigten- respekti-
ve Verteidigungsrechte damit verbunden sind, und wel-
che Konsequenzen daraus zur Stirkung der Verteidigung
gezogen werden miissen. Auch und gerade im Zusam-
menhang mit der vorgesehenen europdischen Staatsan-
waltschaft erscheint es notwendig, eine Antwort auf die
Frage nach der Entwicklung einer europdischen Strafver-
teidigung bzw. eines ,europdischen® Strafverteidigers zu
suchen.

4. Unterbreitung konkreter Vorschliige

Auf der Basis der im Rahmen der vorgestellten beiden
Untersuchungsebenen (C.IL2. und 3.) gefundenen Er-
gebnisse — die im Grunde die Frage zu beantworten ha-
ben, wo angesichts der gravierenden Veridnderungen
europdischer Strafverfahrenswirklichkeit die ihr entspre-
chenden neuen Anforderungen an die Strafverteidigung
liegen % sollen Uberlegungen fiir konkrete Vorschlige
zur Entwicklung eines ,europdischen” Strafverteidigers
erfolgen, die an dieser Stelle die Rechtsprinzipien fiir
eine europiische Strafverteidigung zu bedenken hat.
Darauf mochte ich jetzt abschlieBend eingehen.

lll. Prinzipiengeleitete Forschung

Spitestens nach den Erdrterungen auf den beiden ge-
nannten Untersuchungsebenen schlie8t sich der Kreis zu
einer prinzipiengeleiteten Forschung. Die Frage nach
einem ,europdischen” Strafverteidiger ist eine solche
Forschung,®* auch wenn in dem hier vorgeschlagenen
Projekt am Anfang die eher fallbezogene und problem-
orientierte Herangehensweise steht. Diese entbindet

8 Vgl. dazu Demenko, in: Joerden/Szwarc (Hrsg.), Europiisie-

rung des Strafrechts in Polen und Deutschland - rechts-
staatliche Grundlagen. 2007, S. 219 ff. (221 f.).

Vgl. zu einer prinzipiengeleiteten Sicht europdischer Straf-
verteidigung Braum, StV 2003, S. 576 ff.
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jedoch weder davon, ein bestimmtes prinzipiengeleitetes
Vorverstindnis vorauszusetzen und offen zu legen, noch
darf davon abgesehen werden, die empirischen Ergebnis-
se an Prinzipien zu messen und zu bewerten.

In nuce geht es darum zu fragen, welche nationalen und
transnationalen Prinzipien der Strafverteidigung bisher
anzutreffen sind, auf welchen Fundamenten sie aufbauen
und welche historisch zuriickliegenden Losungsméglich-
keiten sich feststellen lassen.®

Eine solche Bestandsaufnahme soll dazu dienen, sowohl
bereits bestehende gesamteuropdische Prinzipien der
Strafverteidigung auf ihre Nutzbarkeit fiir die Losung der
bestehenden praktischen Probleme zu hinterfragen, als
auch weitere Prinzipien dafiir zu entwickeln. In diesem
Zusammenhang spielen vor allem die entsprechenden
menschenrechtlichen Vorschriften der EMRK eine wich-
tige Rolle. Die entsprechenden Vorschriften zum Recht
auf Verteidigung sind Bestandteile von positivierten
Verfahrensrechten der Konvention, die fiir die europii-
schen Staaten und die nationalen Gerichte unmittelbar
gelten. Zugleich lassen sie Raum dafiir, spezifische Neu-
entwicklungen zu beriicksichtigen, wenn neue Verfah-
renskonstellationen die Wirksamkeit althergebrachter
Garantien in transnationalen Zusammenhéngen entfallen
lassen.%¢

Ferner erscheint es sinnvoll, die in dem Griinbuch der
Kommission {iber die Verfahrensrechte diskutierten
Beschuldigtenrechte daraufhin zu priifen, ob sie eine
trag- und ausbaufihige Grundlage fiir eine europiische
Strafverteidigung darstellen.

Erst mit dieser prinzipiengeleiteten Herangehensweise
wird letzten Endes der Kanon fiir eine Antwort auf die
Frage nach einem ,europdischen“ Strafverteidiger gefun-
den.

Zum einen dient dieser Kanon zur Priifung der bereits
bestehenden Modelle europidischer Strafverteidigung.
Das heil3t, dass vor diesem Hintergrund die bereits vor-
liegenden Vorschlige wie Eurodefensor, Ombudsmann
und Europdisches Netzwerk von Verteidigern auf den
Priifstand zu stellen sind und dabei beispielsweise da-
nach zu fragen ist, ob sich — wie offenbar bei dem Modell
des Eurodefensor — das Prinzip der Gesamtbalance des
Strafverfahrens bzw. der ,Waffengleichheit” wirklich als
der notwendige tragende Pfeiler erweist, wobei auch das
unterschiedliche Verstindnis in nationalen Rechtsord-
nungen einerseits und auf europdischer Ebene anderer-
seits zu beachten ist.®’

65 Vgl. dazu u.a. Bayer, Die Verteidigung im Strafprozess,

1908; Heldmann, Die Bedeutung der Verteidigung im Straf-
prozess, 1912; Armbriister, Die Entwicklung der Verteidi-
gung in Strafsachen, 1980; Hettinger, Das Fragerecht der
Verteidigung im reformierten Inquisitionsprozess, 1985.
Vgl. aber auch Langbein, The Origins of Adversary Crimi-
nal Trial, 2002.

6 Vgl. dazu Gaede, der das Menschenrecht des Art. 6 EMRK
zutreffend als begriindenden Mafstab der prozessualen
Stellung des Verteidigers ansieht (Gaede, Fairness als Teil-
habe, S. 517 ff.).

7 Der Begriff ,, Waffengleichheit“ ist als Prinzip fiir das Ver-
hiltnis zwischen Strafverfolgungsbehérde einerseits und

Zum anderen ist ein solcher , Prinzipien-Kanon“ tiberhaupt
die Grundlage dafiir, erforderlichenfalls einen eigenen
Losungsvorschlag im Rahmen des Projekts zu entwi-
ckeln.

Die Einbeziehung einer Prinzipiendiskussion in das Pro-
jekt betrifft zugleich das Selbstverstdndnis der Strafver-
teidigung, das sich von Uberlegungen zu einem ,,europii-
schen® Strafverteidiger nicht trennen ldsst. Somit kénn-
ten sich aus diesem Projekt letztlich auch Impulse fiir
eine Wiederbelebung der wissenschaftlichen Diskussion
iiber die Stellung und Rolle der Strafverteidigung erge-
ben,®® nunmehr erginzt um die europdischen Fragestel-
lungen. Es ist dies die Frage danach, welchem Wandel
das Modell einer klassischen rechtsstaatlichen Strafver-
teidigung angesichts der Entwicklung eines europdischen
Straf- und Strafverfahrensrechts und deren Wirklichkeit
unterliegt und vor welchen Herausforderungen die Straf-

Verteidigung andererseits durchaus umstritten, jedenfalls
in nationalen Strafrechtsordnungen (vgl. fiir das deutsche
Strafprozessrecht nur Miiller, NJW 1976, S. 1063 ff.). Im
Volkerstrafrecht — speziell in der Rechtsprechung des
EGMR - wird das anders gesehen [dazu Ambos, ZStW 115
(2003), S. 3 ff.]. Es versteht sich von selbst, dass das unter-
schiedliche Verstdndnis von Waffengleichheit auch zu un-
terschiedlichen Begriindungsansitzen fiir die Notwendig-
keit und Ausgestaltung eines ,europdischen“ Strafverteidi-
gers fiihrt. Bei der Entwicklung von Modellen fiir einen eu-
ropdischen Strafverteidiger sollte zumindest offen gelegt
werden, von welchen Prinzipien welchen Inhalts ausgegan-
gen wird. Rekurriert man nur ganz allgemein auf bestimm-
te Grundsitze, wie Schiinemann auf den Begriff , Gesamt-
balance“, wird der Eindruck vermittelt, dass es sich dabei
um ein unverriickbares Prinzip handelt, dass allein nur in
transnationalen europdischen Strafverfahren nicht umge-
setzt wird. In Wirklichkeit aber beginnen die Probleme
damit bereits in den nationalen Prozessrechtsordnungen.
Ein Blick auf den von dem ,,Modell Schiitnemann“ bemiih-
ten Rechtsschutzbeauftragten im Osterreichischen Recht
zeigt beispielsweise, dass diese Figur mit dem Prinzip der
Waffengleichheit kaum etwas zu tun hat. Der Osterreichi-
sche Rechtsschutzbeauftragte ist eine staatliche Behorde,
die nicht verteidigt, sondern ohne Wissen des Verdichtig-
ten bzw. Beschuldigten bestimmte geheime Ermittlungs-
malinahmen auf ihre Zuldssigkeit iberwacht. Die bisherige
Fokussierung auf das Prinzip der ,Waffengleichheit“ re-
spektive der Gesamtbalance im Strafverfahren fiir die Be-
griindung einer europdischen Strafverteidigung — jedenfalls
hinsichtlich des Vorschlages fiir einen Eurodefensor - setzt
dieses Prinzip zudem recht abstrakt voraus, bzw. geht da-
von aus, dass es auf europdischer Ebene nicht gewihrleistet
ist. Fiir eine jlingste, die Bezilige zum jeweiligen Prozess-
modell berticksichtigende Analyse der europdischen Garan-
tie der Waffengleichheit vgl. Gaede, Fairness als Teilhabe, S.
461 ff,, 641 ft.

% Vgl. dazu u.a. Welp, ZStW 90 (1978), S. 101 ff.; Arbeits-
kreis Strafprozessreform, Die Verteidigung. Gesetzentwurf
mit Begriindung, 1979; Holtfort (Hrsg.), Strafverteidiger als
Interessenvertreter, 1979; Hannover/Holtfort/Mauz, Strafver-
teidigung und Anwaltsorganisation, 1979 (herausgegeben
vom Republikanischen Anwaltsverein e.V.); Beulke, Der
Verteidiger im Strafverfahren, 1980; Pieth, Strafverteidi-
gung — wozu?, 1986; Spaniol, Das Recht auf Verteidigerbei-
stand im Grundgesetz und in der Europdischen Menschen-
rechtskonvention, 1990; Barton, Mindeststandards der
Strafverteidigung, 1994. So auch die These bei Gaede, Fair-
ness als Teilhabe, S. 496 ff., der eine menschenrechtliche
Sichtweise des Verteidigers vertritt.



verteidigung dabei steht. Moglicherweise sind auch ,,alte”
langst entschiedene Fragestellungen (etwa zum ,Organ
der Rechtspflege” in Deutschland) neu zu beurteilen.®
Im Idealfall lassen sich ferner Forschungslinien fiir eine
»Philosophie der Strafverteidigung” aufzeigen.”

8 Vgl. dazu Knapp, Der Verteidiger — Ein Organ der Rechts-

pflege?, 1974. In diese Richtung auch Gaede, Fairness als
Teilhabe, S. 518 ff.

Dass dies nicht so weit hergeholt ist, wie das auf den ers-
ten Blick erscheinen mag, verdeutlicht die von Frisch vorge-
nommene Verkniipfung des europdischen Strafrechts mit
Rechtsphilosophie (Frisch, GA 2007, S. 250 ff.); weit frither
schon und speziell zur Verteidigung: Alsberg, Die Philoso-
phie der Verteidigung, 1930. Vgl. zu einem prinzipiengelei-
teten ,Europdischen Strafrecht“ insbesondere Alb-
recht/Braum, KritV 2001, S. 312 ff;; Braum, Europiische
Strafgesetzlichkeit, 2003.
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A. Die Anderungen in der Strafprozess-
ordnung zum 1. Januar 2008

Quasi ,,kurz vor Toresschluss“ wurde am 31. Dezember
2007 im Bundesgesetzblatt das ,,Gesetz zur Neuregelung
der Telekommunikationsiiberwachung und anderer ver-
deckter Ermittlungsmallnahmen sowie zur Umsetzung
der Richtlinie 2006/24/EG“! verkiindet. Damit konnte
dieses piinktlich zum 1. Januar 2008 in Kraft treten.
Dieses Gesetz war und ist, wie wohl nur wenige Gesetze
in den vergangenen Jahren, starker offentlicher Kritik
ausgesetzt. Die geplante Schaffung einer ,Vorratsdaten-
speicherung” fiir Telekommunikationsverbindungsdaten?

*  Der Autor ist Assessor und Wissenschaftlicher Assistent
im Lehrstuhl von Prof. Dr. Wohlers, Universitdt Ziirich.
Fiir eine kritische Durchsicht dankt der Verfasser ganz
herzlich Prof. Dr. Wolfgang Wohlers, Ziirich und Herrn Dr.
Karsten Gaede, Hamburg. Die Idee zum Titel entstammt
der Website ,Cyberfahnder von Dieter Kochenheim
(http://www.cyberfahnder.de/nav/them/erm/stporef03.ht
m).

! Vgl. BGBL 2007 1S. 3198 ff.

2 § 113a TKG n.F.

Die Bestandsaufnahme der Diskussion iiber einen ,euro-
pdischen” Strafverteidiger rechtfertigt somit bisher nur
die Feststellung, dass gegenwirtig liber die Schaffung
eines Weges dorthin nachgedacht wird. Ob dieser wirk-
lich begehbar ist, wird sich erst noch herausstellen miis-
sen. Das in Erwdgung gezogene Projekt — iiber das ich
hier nur mit ersten Uberlegungen berichten konnte —
kénnte dazu einen Beitrag leisten und ich wiirde mich
sehr freuen, wenn dafiir auch von dieser Tagung einige
Impulse ausgehen.”

71 Ich bin dem Generalsekretir des Verbandes Europiischer

Rechtsanwaltskammern, Herrn Kollegen Dr. Rds, sehr
dankbar dafiir, dass er mir die Moglichkeit eingerdumt hat,
unsere Projektvorstellungen auf der Tagung zu prisentie-
ren.

fithrte im Vorfeld zu Demonstrationen® und schlussend-
lich unmittelbar nach Verkiindung des Gesetzes im Bun-
desgesetzblatt zur Einlegung mehrerer Verfassungsbe-
schwerden u.a. durch durch FDP-Bundestagsabgeordnete
und den ,Arbeitskreis Vorratsdatenspeicherung®, unter-
stiitzt von 30.000 Biirgern.*

In der Diskussion um die telekommunikationsbezogenen
Anderungen ging in der offentlichen Wahrnehmung
teilweise unter, dass durch das Gesetz auch eine Reihe
weiterer Vorschriften gedndert wurden. So wurden u.A.
im Bereich des Zeugnisverweigerungsrechtes Modifikati-
onen vorgenommen®, Benachrichtigungs-® und Verwen-

3 So in Berlin am 6. November 2007 mit mehreren tausend

Teilnehmern, vgl. Heise Newsticker v. 6. November 2007
(http://www.heise.de/newsticker/meldung/98562).

*  Vgl. Heise Newsticker v. 31. Dezember 2007
(http://www.heise.de/newsticker/meldung/101159).

5 Z.B. die Einfiigung des § 160a StPO, der klarstellt, dass
Ermittlungsmaffnahmen gegen bestimmte Berufsgeheim-
nistriger unzuldssig sind (Absatz 1) bzw. einer besonderen
VerhiltnismiRigkeitspriifung unterliegen (Absatz 2), wenn
die Malnamen voraussichtlich Erkenntnisse erbringen,
tiber die diese Personen das Zeugnis verweigern diirften.
Zu erwidhnen ist hier auch der neue § 108 Abs. 3 StPO, der
eine Bestimmung fiir Zufallsfunde bei Zeugnisverweige-
rungsberechtigten enthilt.



dungsvorschriften” gedndert und die zentrale Zustindig-
keitsbestimmung fiir gerichtliche Entscheidungen im
Ermittlungsverfahren, § 162 StPO, angepasst.?

Ergidnzt wurde aber auch § 110 StPO, der die Durchsicht
von Papieren regelt. Er enthdlt nunmehr in einem neuen
dritten Absatz eine Spezialregelung fiir den Zugriff auf
Daten in Computernetzwerken. Auf diese Anderung und
den daraus resultierenden Folgen fiir die Auslegung des
§ 110 StPO geht der nachfolgende Beitrag ein.

B. Problemavfriss — der Zugriff auf elekt-
ronisch gespeicherte Daten im Ermitt-
lungsverfuhren vor der Einfigung von
§ 110 Abs. 3 StP0

Geschaffen zu einer Zeit, zu der es elektronisch gespei-
cherte Daten noch nicht gab, enthielt die Strafprozess-
ordnung auch nach dem Aufkommen von Computern im
Privat- und Wirtschaftsleben lange Zeit keine ausdriickli-
chen Regeln dazu, wie Daten fiir ein Strafverfahren als
Beweismittel gewonnen werden kénnen. Die Praxis und
die h.M. in der Literatur behalf sich schon relativ friih
damit, dass sie die auf ,,Papiere” bezogene Vorschrift des
§ 110 StPO auf alle Gegenstdnde ausdehnte, die mensch-
liche Gedankenerkldrungen oder sonstige Informationen
verkorpern oder speichern. Der Begriff der Papiere um-
fasste nach ihrer Auslegung auch Filme, Bild- und Ton-
trager, Datentriger und Datenspeicher von Computern.’
Daneben wurden die auf korperliche Gegenstdnde bezo-
genen Beschlagnahmevorschriften'® der §§ 94 ff. StPO
auf elektronisch gespeicherte Daten erweiternd ausge-
legt. Eher unproblematisch war dies schon von Anfang
an fiir den Fall, dass die Daten auf korperlichen Gegens-
tinden wie Bindern, Disketten, Festplatten wA. gespei-
chert waren. In diesem Fall konnten die Datentriger
ohne Schwierigkeiten dem Gegenstandsbegriff des § 94
StPO untergeordnet werden'!. Dies war auch folgerichtig.
Auch bei klassischen Beweismitteln, wie Urkunden oder
Tonaufzeichnungen, kommt es den Strafverfolgungsor-
ganen nicht zwingend auf den Gegenstand als solchen an,
sondern auf den in ihm verkérperten Informationswert.?
Das BVerfG beanstandete diese erweiternde Auslegung

6 Zentrale Vorschrift ist hier nunmehr § 101 StPO.

7 Vgl. nunmehr §477 Abs. 2 StPO zur Verwendung von

personenbezogenen Daten in anderen Strafverfahren.

Nach Abs. 1 der Vorschrift erfolgt nunmehr eine Konzent-

ration der gerichtlichen Zustindigkeit fiir Ermittlungsmal-

nahmen am Sitz der Staatsanwaltschaft.

°  BGH StV 1988, 90; NStZ 2003, 670; SK/Wohlers, 55. Lfg.
(im Erscheinen), § 110 Rn. 8 m.w.N.; LR/Schdfer, 25. Aufl,
§ 110 Rn. 4 f.; KK/Nack, 5. Aufl., § 110 Rn. 2; Meyer-GofSner,
50. Aufl,, § 110 Rn. 1; Rengier NStZ 1981, 372, 376; Rogall
GA 1985, 1, 19; Bir, Der Zugriff auf Computerdaten im
Strafverfahren, 1992, S. 227 f.; Miiller, Rechtsgrundlagen
und Grenzen zuldssiger Maflnahmen bei der Durchsuchung
von Wohn- und Geschiftsraumen, 2003, S. 108.

10 Vgl. SK/Wohlers, (Fn. 9), § 94 Rn. 20 m.w.N.

1 Vgl. BVerfG NStZ-RR 2003, 176, 177; LG Trier NStZ 2004,
223; LR/Schifer, (Fn. 9), § 94 Rn. 27; KK/Nack, (Fn. 9),
§ 94 Rn. 4; Bdr, (Fn. 9), S. 246 ff. a.A. Matzky, Zugriff auf
EDV im StrafprozeR, 1999, S. 208 ff.

12 SK/Wohlers, (Fn. 9), § 94 Rn. 24.

der §§ 94 ff., 110 StPO verfassungsrechtlich nicht.’* Auch
im internationalen Vergleich ist ein solches Vorgehen bei
der Auslegung iiberkommener Durchsuchungs- und
Beschlagnahmevorschriften nicht singulér.'* So lief auch
der EGMR eine vergleichbare Vorgehensweise im Oster-
reichischen Recht in einer neueren Entscheidung zu Art.
8 EMRK zu." Der Begriff ,law” in Art. 8 Abs. 2 EMRK
umfasst auch eine solche Auslegung des nationalen Pro-
zessrechts durch die nationalen Gerichte.

Weitaus umstrittener war, ob die Beschlagnahmregelun-
gen der §§ 94 ff. StPO auch auf Fille anwendbar sind, in
denen die Daten lediglich von vorhandenen Datentrdgern
im Durchsuchungsobjekt bzw. aus dort zuginglichen
Netzwerken auf Datentrdger der Strafverfolger kopiert
wurden. Weil hier nicht die Datentriger selbst beschlag-
nahmt, sondern lediglich die Daten vervielfiltigt werden,
stellt sich die Frage, ob man auch darin eine Beschlag-
nahme sehen kann. Elektronische Daten als solche sind
keine korperlichen Gegenstinde und kénnen damit fiir
sich gesehen kein taugliches Objekt einer Sicherstellung
insbesondere einer Beschlagnahme nach den §§ 94 ff.
StPO sein.'® Das Kopieren der Daten auf einen Datentri-
ger der Strafverfolgungsbehorden stellt keine kérperliche
Inbesitznahme der Daten dar, sondern schafft vielmehr
physikalisch einen neuen Gegenstand als Verkdrperung
der elektronischen Daten im Herrschaftsbereich der
Strafverfolgungsbehorde.”” Mit dieser Argumentation
miisste man die elektronische Sicherstellung gestiitzt auf
die §§94 ff. StPO verneinen. Bei strenger Auslegung
wiirde dies dazu fithren, dass immer die entsprechenden
Speichergerite beschlagnahmt werden miissten — mit
allen negativen Folgen z.B. fiir die Arbeitsfdhigkeit eines
Unternehmens. Aus Griinden der VerhiltnismaRigkeit
muss man daher wohl auch die eine rein elektronische
Sicherstellung als zuldssige Minus-MalBnahme gegeniiber
der physischen Sicherstellung der Speichergerite anse-
hen.'®

Die soeben aufgezeigte Problematik besteht indessen
nicht nur im Zeitpunkt der Beschlagnahme. Bereits bei
der vorgelagerten Durchsuchung und der dazu gehoren-
den ,Durchsicht der Papiere“ nach beschlagnahmefihi-

3 BVerfGE 113, 29, 50 = HRRS 2005 Nr. 549.

4 Vgl fiir ein dhnliches Vorgehen in der Schweiz Schmid,
Strafprozessrecht, 4. Aufl., Rn. 734; Aepli, Die Strafprozes-
suale Sicherstellung von elektronisch gespeicherten Daten,
2004, passim. In der kommenden Eidgendssischen Straf-
prozessordnung wird hingegen eine ausdriickliche Rege-
lung erfolgen, vgl. Botschaft BBI. 2007, S. 1238.

15 Vgl. EGMR, V. Sektion, Wieser and Bicos Beteiligungen
GmbH vs. Austria, Urteil v. 16.10.2007, Nr. 74336/01, § 53
ff. (vorgesehen fiir die Februar-Ausgabe der HRRS als
EGMR HRRS 2008 Nr. 72).

16 Vgl. Lemcke, Die Sicherstellung gem. § 94 StPO und deren
Forderung durch die Inpflichtnahme Dritter als Mittel des
Zugriffs auf elektronisch gespeicherte Daten, 1995, S. 20 ff.

17 Vgl. SK/Wohlers, (Fn. 9), § 94 Rn. 26.

' Vgl. BVerfGE 113, 29, 50 ff. = HRRS 2005 Nr. 549 m.
Anm. Rau WM 2006, 1281 und Kutzner NJW 2005, 2652;
SK/Wohlers, (Fn. 9), § 94 Rn. 26 m.w.N.; LR/Schdfer, (Fn.
9), § 94 Rn. 28; Meyer-Gofsner, (Fn. 9), § 94 Rn. 16a; Ciolek-
Krepold, Durchsuchung und Beschlagnahme in Wirtschafts-
strafsachen, 2000, S. 357; Weber/Meckbach NStZ 2006, 492,
493 a.A. Bir, (Fn. 9), S. 266 ff.: ,Sicherstellung auf andere
Weise“.



gen Material, stellt sich die Frage, ob Papier i.S.d. § 110
StPO auch die iiber einen Computer im Durchsuchungs-
objekt zuginglichen, rein elektronischen Netzwerkres-
sourcen sein konnen. ,Durchsuchen” Strafverfolgungs-
behorden ein solches Netzwerk, wird nicht zwingend auf
einen im Durchsuchungsobjekt vorhandenen physischen
Gegenstand zugegriffen, sondern auf eine virtuelle Dar-
stellung von Ressourcen, welche sich z.B. bei Grof3unter-
nehmen physisch auf der ganzen Welt verteilt befinden
konnen. Vor der Ergdnzung des § 110 StPO war hier
unklar, ob und unter welchen Voraussetzungen ein sol-
ches Vorgehen zuldssig war oder nicht. So wurde teilwei-
se fiir die Rdume in denen sich der entsprechende Server
physisch befand auch ein Durchsuchungsbeschluss ge-
fordert.' Faktisch befiirwortete man damit lediglich eine
andere technische Zugriffsmoglichkeit, ohne vom Erfor-
dernis der Korperlichkeit von Durchsuchungsgegenstin-
den und eines auf sie bezogenen Durchsuchungsbe-
schlusses Abstand zu nehmen.

C. Die Modifikation des § 110 StPO zum
1. Januar 2008

Fiir den zuletzt aufgezeigten Problembereich der Compu-
ternetzwerke enthilt § 110 Abs. 3 StPO nunmehr eine
ausdriickliche Regelung. Der durch das ,,Gesetz zur Neu-
regelung der Telekommunikationsiiberwachung und
anderer verdeckter Ermittlungsmallnahmen sowie zur
Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG“ in § 110 StPO
eingefiigte Absatz 3 lautet:

,(3) Die Durchsicht eines elektronischen Speicherme-
diums bei dem von der Durchsuchung Betroffenen darf
auch auf hiervon rdumlich getrennte Speichermedien,
soweit auf sie von dem Speichermedium aus zugegrif-
fen werden kann, erstreckt werden, wenn andernfalls
der Verlust der gesuchten Daten zu besorgen ist. Da-
ten, die fiir die Untersuchung von Bedeutung sein kon-
nen, diirfen gesichert werden; § 98 Abs. 2 gilt entspre-
chend.“

Mit der Regelung sollten nicht nur die bestehenden Prob-
leme bei der Anwendung des § 110 Abs. 1 StPO auf
Computernetzwerke gelost werden®, sondern auch Art.
19 Abs. 2 des , Ubereinkommen iiber Computerkrimina-
litit“ des Europarats (sog. Cybercrime-Konvention)?!
umgesetzt werden.

l. Der Zweck des Absatz 3

Absatz 3 ergdnzt die allgemeinen Bestimmung des § 110
Abs. 1 StPO, der die Durchsicht von Papieren regelt, die

19 So Bdr CR 1995, 227, 228 £,; ders. (Fn. 9), S. 217 ff.; Matzky,
(Fn. 11), S. 235 f.; wohl auch KK/Nack, (Fn. 9), § 94 Rn. 4:
Beachtung von § 103.

20 Vgl. BT-Drs. 16/5846, S. 27.

2l Sammlung der europiischen Vertrige (SEV) Nr. 185. Im
Internet in deutscher Sprache aufzufinden unter
http://conventions.coe.int/Treaty/GER/Treaties/Html/185
.htm. Daneben existiert noch eine umfangreiche Kommen-
tierung (Explanatory Report)
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Reports/Html/185.h
tm.

bei einer Durchsuchung beim Beschuldigten (§ 102
StPO), bzw. bei einem Dritten (§ 103 StPO), aufgefun-
den worden sind. Urspriinglich war die Durchsicht von
Papieren aus Griinden des Personlichkeitsschutzes und
der Durchsetzung der Beschlagnahmeverbote nur dem
Richter vorbehalten. Da nunmehr auch Ermittlungsper-
sonen mit der Durchsicht betraut werden konnen, hat die
Vorschrift ihren Schutzzweck verloren. Sie dient nur
noch dazu, eine systemwidrige Beschlagnahme nicht
verfahrensrelevanten Materials zu vermeiden??, indem sie
die Durchsicht mitgenommener Papiere nach verfahrens-
bezogenen Informationen als Fortsetzung Durchsuchung
qualifiziert.?®

Der neu eingefiigte Absatz 3 dehnt nunmehr die auf
korperliche Gegenstidnde bezogene Regelung des Absat-
zes 1** auf Computernetzwerke aus. Er ldsst eine Durch-
sicht von Speichermedien nach verfahrensrelevanten
Material zu, welche vom durchzusehenden Medium le-
diglich auf elektronischem Wege erreicht werden kon-
nen, sich also nicht einmal im eigentlichen Durchsu-
chungsobjekt befinden miissen. Damit hebt er fiir einen
Spezialfall das Erfordernis der Korperlichkeit*® des
Zugriffes der Strafverfolgungsbehorden auf den Durchsu-
chungsgegenstand auf.

Zum anderen macht die Vorschrift als Regelung fiir einen
Spezialfall aber auch deutlich, dass sich der allgemeine
Begriff der Durchsicht von Papieren nach Absatz 1 auch
auf elektronische Datentrdger beziehen muss. Die Rege-
lungsweite der Vorschrift reicht damit weiter, als der
ausdriickliche Wortlaut vermittelt. Die vormals beste-
hende Diskussion um den Papierbegriff diirfte damit
einen gesetzgeberischen Abschluss gefunden haben.

Il. Die Tatbestandsmerkmale des Absatz 3

Absatz 3 bezieht sich zunichst auf die Durchsuchung vor
Ort. Die analog zu Absatz 1 verwendete Formulierung
»bei dem von der Durchsuchung Betroffenen“ macht
deutlich, dass sich die Durchsicht der Papiere regelmiBig
anldsslich einer Durchsuchung i.S.d. §§ 102, 103 StPO
vollzieht.

1. Was ist eine Durchsicht von Netzwerken und wann
darf diese erfolgen?

a) Wie auch Absatz 1 spricht Absatz 3 von der Durch-
sicht. Diese dient der inhaltlichen Kenntnisnahme um zu
entscheiden, ob aufgefundene Papiere als Beweismittel in
Betracht kommen und deshalb richterlich zu beschlag-

22

Vgl. mit ausfiihrlicher Kritik an den Anderungen des § 110:

Schlegel GA 2007, 648, 661 f. m.w.N.

2 BVerfG NStZ 2002, 377, 378; BGHSt 44, 265, 273;
SK/Wohlers, (Fn. 9), § 110 Rn. 6 m.w.N.; LR/Schdfer, (Fn.
9), § 110 Rn. 16.

24 Vgl. die Nachweise bei Fn. 9.

%5 BVerfG NJW 2006, 976, 981 = BVerfGE 115, 166 = HRRS

2006 Nr. 235; BGH StV 2007, 115 = HRRS 2007 Nr. 197;

SK/Wohlers, (Fn. 9), § 102 Rn. 2; LR/Schdfer, (Fn. 9), § 102

Rn. 1; KK/Nack, (Fn. 9), § 102 Rn. 1; Miiller, (Fn. 9), S. 114

f.; Zoller GA 2000, 563, 572 f,; a.A.: Graf DRIiZ 1999, 281,

285; Hofmann NStZ 2005, 121, 123.



nahmen oder aber dem Inhaber zuriickzugeben sind.*
Koénnen hingegen Unterlagen bereits auf Grund des
Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschlusses gezielt
ausgesondert werden, so liegt kein Fall des § 110 StPO,
sondern eine Beschlagnahme vor.?” Bezogen auf Compu-
ternetzwerke bedeutet dies, dass auf den entsprechenden
Speicherressourcen sowohl der Inhalt der jeweiligen
Ablageordner (directories) wie auch der Inhalt der jeweili-
gen Dateien (files) zur Kenntnis genommen werden darf.

Grundsitzlich hat, wenn die Durchsuchung durch eine
zur Durchsicht von Papieren befugte Person erfolgt®, die
Durchsicht an Ort und Stelle zu erfolgen. Die befugte
Person hat die Dateien durchzusehen und zu entschei-
den, welche nach den §§ 94 ff. StPO zu beschlagnahmen
sind.” Nur dann, wenn dies z.B. wegen der groen Zahl
nicht moglich ist, diirfen diese zur Durchsicht mitge-
nommen werden. Im Fall der Mitnahme von Computer-
anlagen liegt damit vielfach keine Beschlagnahme vor,
sondern eine Durchsicht. Gleiches gilt, wenn eine voll-
stindige Kopie der Datenspeicher erfolgt.*

b) Obwohl Absatz 3 eine ,Online“-Durchsuchung er-
moglicht, d.h. den Zugriff auf Computersysteme erlaubt,
die an ein Netzwerk angeschlossen sind, stellt die Vor-
schrift keine Regelung fiir die Art von MalBnahmen dar,
die gemeinhin unter diesem Begriff diskutiert wird. Wah-
rend es dort um die Frage des heimlichen Zugriffes auf
Computersysteme geht®, ist Gegenstand der Regelung
des neuen Absatz 3 allein der offene Zugriff. Zum einen
ergibt sich dies aus den Gesetzgebungsmaterialien®?, zum
anderen aus der Systematik. Indem sich Ansatz 3 auf den
von der Durchsuchung Betroffenen bezieht, wird voraus-
gesetzt, dass bei diesem eine Durchsuchung i.S.d. §§ 102
ff. StPO stattfindet. Diese Art von Durchsuchungen sind
indessen vom Grundsatz der Offenheit geprigt.** Daher
kann § 110 Abs. 3 StPO jedenfalls nicht Grundlage fiir
eine heimliche Online-Durchsuchung sein.**

2. Wer ist berechtigt zur Durchsicht?

a) Absatz 3 benennt die Personen nicht, die zur Durch-
sicht der Datentrdger befugt sind. Da die Vorschrift je-
doch einen Sonderfall der Durchsicht der Papiere regelt,
kann sie nicht weiter reichen, als dies die allgemeinen
Bestimmungen der Absitze 1 und 2 vorsehen. Dement-
sprechend ist zur Durchsicht der Papiere, d.h. zur
Kenntnisnahme ihres Inhalts, in erster Linie der Staats-
anwalt befugt.®® Dieser kann eine Durchsicht auf Grund
der Anderungen durch das 1. JuModG auch auf Ermitt-
lungspersonen (§ 152 GVG) iibertragen. Dies diirfte in
der Praxis wohl auch der Regelfall sein, war doch der

26 OLG Frankfurt NStZ-RR 1997, 74; OLG Jena NJW 2001,
1290, 1293 m. abl. Anm. Hohmann wistra 2001, 196;
SK/Wohlers, (Fn. 9), § 110 Rn. 1 m.w.N.

27 SK/Wohlers, (Fn. 9), § 110 Rn. 1 m.w.N.

% Vgl. zum Sonderfall unten 2 b.).

2 Vgl. zu Papieren Miiller, (Fn. 9), S. 101.

30 Ciolek-Krepold, (Fn. 18), Rn. 150

31 Vgl. umfassend Buermeyer HRRS 2007, 154 ff. und 329 ff.
m.w.N.

32 Vgl. BT-Drs. 16/5846, S. 64.

3 Vgl. die Nachweise bei Fn. 25.

3% Vgl. SK/Wohlers, (Fn. 9), § 102 Rn. 15.

35 SK/Wohlers, (Fn. 9), § 110 Rn. 12.

Beweggrund des Gesetzgebers fiir die Schaffung dieser
Ubertragungsregelung gerade, die meist nur bei der Poli-
zei vorhandenen notwendigen technischen Einrichtungen
und Kenntnisse zur Bearbeitung des entsprechenden
Materials nutzen zu kénnen.

Bei Papieren hat die Durchsicht grundsitzlich durch die
zur Durchsicht befugte Person personlich zu erfolgen.
Probleme ergeben sich dann, wenn die Papiere in einer
fremden Sprache abgefasst sind, oder ohne Spezialkennt-
nisse unverstidndlich sind. In diesem Fall wird es fiir
zuldssig gehalten, dass auch Personen mit den entspre-
chenden Kenntnissen, wie Dolmetscher oder Sachver-
stindige, hinzugezogen werden.*” Dies kann jedoch nur
unter zwei Voraussetzungen mdglich sein: Zum einen
darf ihnen nicht die Durchsicht in Eigenregie {iberlassen
werden.?® Absatz 1 nennt abschlieBend die Personen, die
zur Durchsicht berechtigt sind, und ermdglicht nur eine
Ubertragung an Ermittlungspersonen. Zum anderen
miissen diese Personen grundsitzlich unparteiisch und
neutral sein.* Nichts anderes kann fiir die Durchsicht
von Datentrigern gelten. Es ist daher unzuldssig, Perso-
nen aus dem Lager des Anzeigeerstatters oder, wie in-
zwischen teilweise im Bereich Urheberrechtsverstofie
iblich von Lobby-Organisationen der betroffenen Indust-
riezweige hinzuzuziehen.*

b) Soweit eine Ubertragung nicht erfolgt ist*, ist eine
Durchsicht durch andere Personen entsprechend der
Regelung des Absatzes 2 nur dann moéglich, wenn der
Inhaber die Durchsicht genehmigt** (Abs. 2 S. 1). Fehlt
es an einer Genehmigung, haben die Beamten nach Ab-
satz 2 S. 2 die Papiere, deren Durchsicht sie fiir geboten
erachten, in einem Umschlag, der in Gegenwart des In-
habers mit dem Amtssiegel zu verschlielen ist, an die
Staatsanwaltschaft abzuliefern. Bei klassischen Papieren
diirfen sie die Entscheidung iiber die mitzunehmenden
Papiere allein nach dulleren Merkmalen, wie z.B. Aufbe-
wahrungsart, Beschriftung, Absender- oder Betreffanga-
ben, treffen. Eine inhaltliche Sichtung — auch eine Grob-
sichtung — diirfen sie hingegen nicht vornehmen.* Uber-
tragen auf elektronische Daten bedeutet dies, dass z.B.
eine Dateilibersicht (directory listing), auch in Netzwer-

% Vgl. BR-Drs. 378/03, S. 56.

37 OLG Bremen wistra 1999, 74; SK/Wohlers, (Fn. 9), § 110
Rn. 13 m.w.N.; LR/Schdfer, (Fn. 9), § 110 Rn. 8; KK/Nack,
(Fn. 9), § 110 Rn. 4; Meyer-Gofiner, (Fn. 9), § 110 Rn. 3;
Mahnkopf/Funk NStZ 2001, 519.

3% LG Kiel NStZ 2007, 169 m. zust. Anm. Wehnert JR 2007,
82.

3 OLG Hamm NStZ 1986, 326; OLG Bremen wistra 1999,
74; Ciolek-Krepold (Fn. 18) Rn. 148

%0 Vgl. LG Kiel NStZ 2007, 169 m. zust. Anm. Wehnert JR

2007, 82.

Praktisch bedeutsam diirfte das auch nach der Anderung

des § 110 Abs. 1 fiir Félle der Durchsuchung durch Polizei-

beamte bei Gefahr im Verzug sein.

Vgl. Zu den Einzelheiten der an sich tiberfliissigen Rege-

lung SK/Wobhlers, (Fn. 9), § 110 Rn. 15.

4 Vgl. OLG Celle StV 1985, 137, 139; SK/Wohlers, (Fn. 9),
§ 110 Rn. 17 m.w.N.; LR/Schdfer, (Fn. 9), § 110 Rn. 11;
KK/Nack, (Fn. 9), § 110 Rn. Rn. 5; Meyer-Gofsner, (Fn. 9),
§ 110 Rn. 4; a.A. Roxin, Strafverfahrensrecht, 25. Aufl.,
§ 35 Rn. 46; Miiller, (Fn. 9), S. 105 f.
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ken, angezeigt werden darf. Ein Offnen der entsprechen-
den Dateien muss hingegen ausscheiden.**

In diesem Zusammenhang ist fraglich, inwieweit die
Sicherungsregelung (,Umschlag”) des Absatzes 2 in
Fillen des Absatzes 3 anwendbar ist. Wenn man den
Papierbegriff des Absatzes 1 untechnisch versteht, kann
fir den Begriff des Umschlages nichts anderes gelten.
Das bedeutet, die elektronischen Daten sind so zu ,ver-
packen®, dass sie der Kenntnisnahme durch Dritte entzo-
gen sind und versiegelt werden koénnen. Bei elektroni-
schen Daten sind demnach z.B. die (ggf. anzufertigen-
den) Datentrdger in geeignete Behiltnisse einzulegen
bzw. bei Festeinbauten die sicherzustellenden elektroni-
schen Geridte durch Siegelung der Bedienelemente oder
der Stromversorgung gegen unbefugte Kenntnisnahme
zu sichern.”® Im Grundsatz sind die im Zusammenhang
mit der Sicherstellung von Daten bestehenden Probleme
somit lsbar.

3. Der Begriff der riiumlich getrennten Speicherme-
dien

a) Nach Absatz 3 darf von einem Speichermedium auf
ein anderes, rdumlich getrenntes elektronisches Spei-
chermedium zugegriffen werden. Der vom Gesetzgeber
gewihlte Begriff des ,,Speichermediums® ist ungliicklich.
Regelmidlig haben Speichermedien wie DVDs, USB-
Speichersticks oder Festplatten keine eigene Programm-
logik, die es ermdglicht, von ihnen auf andere Gerite
zuzugreifen. Der Begriff kann nach Sinn und Zweck da-
her nur so verstanden werden, dass als ,,Speichermedi-
um von dem zugegriffen wird“ ebenso wie das Speicher-
medium auf das zugegriffen wird, ein Computersystem
zu verstehen ist. Bei einem solchen handelt es sich um
ein programmierbares System mit Eingabe-, Ausgabe-
und Speicherméglichkeiten®. Dafiir spricht auch die
Gesetzesbegriindung, die den Begriff des Computersys-
tems ausdriicklich verwendet*” und das mit der Einfii-
gung des Absatzes 3 verfolgte Ziel, Art. 19 Abs. 2 des
Ubereinkommens iiber die Computerkriminalitit umzu-
setzen, der ausdriicklich diesen Begriff als terminus techni-
cus verwendet.*®

b) Der Zugriff darf von einem Speichermedium auf ein
anderes ,rdumlich getrenntes Speichermedium® erfolgen.
Auch diese Formulierung hat ihre Grundlage in Art. 19

4 SK/Wohlers, (Fn. 9), § 110 Rn. 17; Miiller, (Fn. 9), S. 109 f.
a.A. wohl Bdr, (Fn. 9), S. 229

4 SK/Wohlers, (Fn. 9), § 110 Rn. 18.

4 Vgl. Convention on Cybercrime - Explanatory Report (Fn.
21), Rn. 23.

47 BT-Drs. 16/5846, S. 27.

4 Vgl. Art. 19 Abs. 2: ,Jede Vertragspartei trifft die erforder-
lichen gesetzgeberischen und anderen Maffnahmen, um si-
cherzustellen, dass ihre Behorden, wenn sie ein bestimmtes
Computersystem oder einen Teil davon nach Absatz 1 Buch-
stabe a durchsuchen oder in dhnlicher Weise darauf Zugriff
nehmen und Grund zu der Annahme haben, dass die ge-
suchten Daten in einem anderen Computersystem oder einem
Teil davon im Hoheitsgebiet der betreffenden Vertragspar-
tei gespeichert sind, und diese Daten von dem ersten Sys-
tem aus rechtmifig zuginglich oder verfiigbar sind, die
Durchsuchung oder den &hnlichen Zugriff rasch auf das
andere System ausdehnen kénnen.“ (H.d.V.).

Abs. 2 der Cybercrime-Konvention, der von einem ,,ande-
ren System® spricht.** ,Riumlich getrennt“ kann daher
nur so verstanden werden, dass davon alle Speicherme-
dien erfasst sind, die nicht unmittelbar an das zu durch-
suchende Speichermedium angeschlossen sind, d.h. ein
anderes System darstellen und die sich zumindest nicht im
gleichen Raum befinden. Dabei kann es jedoch nicht
darauf ankommen, ob sich diese Systeme im gleichen
(Haus-)Durchsuchungsobjekt befinden oder nicht.

4. Das Ziel der Durchsicht — elektronische Daten

a) Arten von Daten

aa) Der Wortlaut enthilt keine Einschrinkung der Daten
auf die zugegriffen werden darf. Grundsitzlich darf daher
auf alle Dateien zugegriffen werden, welche {iber das
entsprechende Gerit erreichbar sind.

Stellte der Entwurf noch darauf ab, dass der Betroffene
den Zugang zu gewihren berechtigt sein muss®®, wurde
diese Regelung nicht Gesetz. Begriindet wurde die ge-
plante Einschrdankung damit, dass sich der Abruf sonst
als heimliche Malnahme fiir denjenigen darstellen kénn-
te, in dessen Gewahrsam die online zugidnglichen Daten
gespeichert sind, wie z.B. der Arbeitgeber bei Telear-
beitspldtzen.! Freilich hitte sie erhebliche praktische
Probleme mit sich gebracht. Man hitte schwierige Abkld-
rungen iiber die entsprechenden Befugnisse des Betroffe-
nen treffen miissen und vor allem wire die Regelung leer
gelaufen, wenn ein entsprechendes Verbot fiir den
Zugriff weiterer Personen zwischen Betroffenen und
Dritten vereinbart worden wire.>

Auf Grundlage der schlussendlich Gesetz gewordenen
Formulierung, gelten daher auch im Fall des Fernzugriffs
auf Daten die allgemeinen Grundsidtze der Durchsicht
von Papieren, welche mit denen der Durchsuchung iden-
tisch sind.?® Entscheidend sind daher nicht die Eigen-
tums-, sondern die Gewahrsamsverhiltnisse.’* Besteht
Mitgewahrsam bedeutet das nach herrschender Meinung,
dass Eingriffsgrundlage fiir die Durchsuchung von Sa-
chen, die im Mitgewahrsam eines Verdidchtigen und
eines Nichtverdichtigen stehen, nicht § 103 StPO, son-
dern vielmehr § 102 StPO ist.® Daten von Dritten, auf
die der Betroffene zugreifen kann, diirfen daher durchge-
sehen werden.

4 Vgl Art. 19 Abs. 2: ,[...] dass ihre Behérden, wenn sie ein
bestimmtes Computersystem oder einen Teil davon nach
Absatz 1 Buchstabe a durchsuchen oder in dhnlicher Weise
darauf Zugriff nehmen [...] die Durchsuchung oder den
dhnlichen Zugriff rasch auf das andere System ausdehnen
konnen.“(H.d.V.).

%0 Vgl. BT-Drs. 16/5864, S. 64.

51 Vgl. nunmehr die iiber den Rechtsschutz gefundene L6-
sung unten D.

52 BT-Drs. 16/6979, S. 66

5 SK/Wohlers, (Fn. 9), § 110 Rn. 7.

5 SK/Wohlers, (Fn. 9), § 110 Rn. 7 m.w.N.; KK/Nack, (Fn. 9),
§ 110 Rn. 3; Meyer-GofSner, (Fn. 9), § 110 Rn. 1.

% BGH NStZ 1986, 84, 85; LR/Schifer, (Fn. 9), § 102 Rn. 37,
39; a.A. HK/Lemke § 102 Rn. 12; differenzierend bei Unter-
nehmen SK/Wohlers, (Fn. 9), § 102 Rn. 12.



bb) Dies bedeutet jedoch nicht, dass damit eine uferlose
Weite staatlicher Informationseingriffe moglich wire,
solange nur vom System des Betroffenen auf diese Daten
zugegriffen werden kann. Vielmehr ist die Durchsuchung
auf das erforderliche Mal3 zu begrenzen. Daher muss die
Durchsicht nicht zwingend auf alle vorhandenen Papiere
erstreckt werden®® und sie ist zu beenden, wenn erkenn-
bar wird, dass sie zu keinem Ergebnis fithren wird.>’
Wenn daher auf Grund der zu untersuchenden Straftat
sicher ist, dass eine Durchsuchung des Computersystems
des Beschuldigten keine Ergebnisse bringen wird, muss
diese unterbleiben.*® Gleichfalls scheidet eine Durchsicht
von vornherein aus, wenn die entsprechenden Papiere
eindeutig allein unbeteiligten Dritten zugeordnet werden
kénnen.>

cc) Einschrinkungen ergeben sich auch bei beschlag-
nahmefreien Papieren. Nach dem gleichfalls neu einge-
fiigten § 160a StPO sind Zwangsmalinahmen wie Durch-
suchungen und Durchsichten i.S.d. § 110 StPO bei be-
stimmten Berufsgeheimnistragern (und deren Gehilfen)
unzuldssig, wenn sie dem Ziel dienen, Gegenstinde auf-
zufinden, auf die sich das Zeugnisverweigerungsrecht
bezieht (§ 160a Abs. 1, 3 StPO i.V.m. § 53 Abs. 1 S. 1 Nr.
1, 2 oder Nr. 4% §53a StPO) bzw. unterliegen diese
MaRnahmen einer besonderen VerhiltnismiRigkeitsprii-
fung (S 160a Abs. 2, 3 StPO i.V.m. § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
bis 3b oder Nr. 5%, § 53a StPO). Wird die Durchsuchung
nicht gefiihrt, um beschlagnahmefreie Papiere aufzufin-
den, dann ist eine Durchsicht der aufgefundenen Papiere
jedenfalls insoweit zuldssig, wie sie nicht eindeutig als
beschlagnahmefreie Papiere zu erkennen sind.®* Dabei ist
jedoch zu vermeiden, dass von solchen Papieren, werden
sie aufgefunden, Kenntnis genommen wird. So kann bei
elektronischen Datenbestdnden bei Berufsgeheimnistri-
gern auf besonders geschiitzte Informationen Riicksicht
genommen werden, indem eine automatisierte Suche
erfolgt.

dd) Nicht in den Regelungsbereich des Absatz 3 fallen
Daten, die allgemein offentlich zugédnglich sind. Denn
auch Papiere, bei denen ein geheimhaltungsbediirftiger

% SK/Wohlers, (Fn. 9), § 110 Rn. 20 a.A. Schaefgen BB 1979,
1498.

57 BGH CR 1999, 292; StV 1988, 90; LG Frankfurt StV 1997,
179; SK/Wohlers, (Fn. 9), § 110 Rn. 20; LR/Schifer § 110
Rn. 12; Miiller, (Fn. 9), S. 101.

% Vgl. auch BVerfG StV 2006, 676 = HRRS 2006 Nr. 808
zum Fall des Einsatzes eines Drogenspiirhundes bei der
Suche nach einer Tatwaffe.

% LG Saarbriicken NStZ 1988, 424; Miiller, (Fn. 9), S. 103,

8 Geistliche, Verteidiger und Abgeordnete.

Rechtsanwilte, Patentanwilte, Notare, Wirtschaftspriifer,

vereidigte Buchpriifer, Steuerberater und Steuerbevoll-

michtigte, Arzte, Zahnirzte, Psychologische Psychothera-
peuten, Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten, Apo-
theker und Hebammen, Mitglieder oder Beauftragte einer
anerkannten Schwangerschafts- oder Drogen-

Beratungsstelle oder Journalisten.

62 BVerfG NStZ 2002, 377, 378; SK/Wohlers, (Fn. 9), § 110
Rn. 21 m.w.N.; LR/Schdfer, (Fn. 9), § 110 Rn. 1, 13; Meyer-
Gofsner, (Fn. 9), § 110 Rn. 2.

6 BVerfGE 113, 29, 60 f. = HRRS 2005 Nr. 549 m. Anm.
Kutzner NJW 2005, 2652 und Rau WM 2006, 1281; vgl.
auch EGMR im Fall Wieser and Bicos Beteiligungen GmbH
vs. Austria (Fn. 15).
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Inhalt von vornherein ausgeschlossen ist, wie Biicher,
Tageszeitungen, Kunstwerke®® oder Urkunden, die zur
Vorlage bei Behorden bestimmt sind, werden als von
§ 110 StPO nicht erfasst angesehen.® Solche Daten diir-
fen ohne Beachtung der Voraussetzungen des § 110 StPO
gesichert werden.

b. .....soweit auf sie von dem Speichermedium aus
zugegriffen werden kann..."

Ein Zugriff auf die sich auf einem anderen System be-
findlichen Daten ist nur zuldssig, soweit von dem System
des von der Durchsuchung Betroffenen aus auf diese
zugegriffen werden kann. Das bedeutet, das System des von
der Durchsuchung Betroffenen muss so konfiguriert sein,
dass allein auf Grund seiner aktuellen Konfiguration, eine
Erweiterung der Durchsicht auf andere, daran iiber ein
Netzwerk angeschlossene, unabhingige Computersyste-
me ausgedehnt werden kann. Ein Beispiel hierfiir wire
ein auf dem durchzusehenden System installiertes E-
Mail-Programm, in dem die Passworter gespeichert sind.
Hier kénnen ohne weitere Eingabe iiber ein Netzwerk
(z.B. das Internet) von einem anderen System, ndmlich
dem System des E-Mail-Providers, Daten (E-Mails) abge-
rufen werden und damit die Durchsicht auf ein anderes
System ausgedehnt werden. Das System des Betroffenen
ist somit auch der Schliissel zu den Systemen Dritter.

Zuldssig diirfte es gleichfalls sein, ein beim Betroffenen
aufgefundenes Passwort einzugeben, werden hier doch
letztlich Informationen aus der Durchsicht aller beim
Betroffenen vorhanden ,,Papiere” lediglich verkniipft.

5. Die Sicherung von Daten mit Bedeutung fiir die
Untersuchung

a) Daten, die fiir die Untersuchung von Bedeutung sein
konnen, diirfen nach Absatz 3 S. 2 auch aus einem Netz-
werk gesichert werden. Der Wortlaut der Vorschrift
entspricht insoweit dem des § 94 StPO, wobei es dort um
die Frage der Bedeutung als Beweismittel geht. Bei § 94
StPO liegt eine Beweisbedeutung schon dann vor, wenn,
aus einer Perspektive ex ante betrachtet®, ernsthaft an-
zunehmen ist, dass er zur Férderung des verfahrensrele-
vanten Erkenntnistandes beitragen kann.®” § 110 Absatz
3 StPO greift jedoch schon zu einem Zeitpunkt, in dem
es erst darum geht, festzustellen, ob die zu durchsuchen-
den Papiere einen Inhalt mit Beweisbedeutung haben.
Der Begriff der Bedeutung fiir die Untersuchung kann daher
jedenfalls nicht enger sein, als der ohnehin sehr weit
reichende Begriff der potentiellen Beweisbedeutung i.S.d.
§ 94 StPO.

b) Die Sicherung von Daten erfolgt auf Datentridger der
Strafverfolgungsbehorde. Eine Sicherung iiber ein Netz-
werk wie das Internet auf die Systeme der Strafverfol-

6 LR/Schifer, (Fn. 9), § 110 Rn. 4; KK/Nack, (Fn. 9), § 110
Rn. 3; Meyer-Gofsner, (Fn. 9), § 110 Rn. 1.

65 SK/Wohlers, (Fn. 9), § 110 Rn. 11.

6 Vgl. LR/Schdfer, (Fn. 9), § 94 Rn. 23, 30

67 BVerfG StV 1999, 183, 183/184; BGHSt 41, 363, 364;
SK/Wohlers, (Fn. 9), § 94 Rn. 28 m.w.N.; LR/Schdfer, (Fn.
9), § 94 Rn. 30; Meyer-GofSner, (Fn. 9), § 94 Rn. 6.



gungsbehorden diirfte zuldssig sein, solange dies durch
einen Durchsichtsberechtigten erfolgt, da hier die Siege-
lungsvorschriften des Absatz 2 nicht gelten.%®

lll. Absatz 3 als ., Schlissel™ fir den erleich-
terten Zugriff avf Daten bei Dritten?

Fraglich ist, ob man Absatz 3 einen allgemeinen Grund-
satz entnehmen kann, der besagt, dass alle Daten, die
tiber das System des von der Durchsicht Betroffenen
abstrakt abrufbar sind, nétigenfalls auch unmittelbar bei
Dritten durchgesehen werden diirfen. Es geht also dar-
um, ob es unter Hinweis auf Absatz 3 zuldssig ist, sich
unmittelbar an den Dritten zu wenden und dort die ge-
wiinschten Informationen zur Durchsicht herauszuver-
langen oder gar zu beschlagnahmen, wenn ein Abruf der
Daten zum Zeitpunkt der Durchsicht nicht méglich ist,
davor aber einmal moglich war. Bedeutsam wird diese
Frage immer dann, wenn fiir einen direkten Zugriff auf
die Daten beim Dritten besondere Eingriffsvoraussetzun-
gen oder -hindernisse bestehen, wie z.B. bei Telekom-
munikationsdaten® oder bei Berufsgeheimnistrigern™.

So ist zwar nach der neueren Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts im Fall Bargatzky, der Zugriff auf
E-Mails, die auf dem Endgerdt des Betroffenen gespei-
chert sind, nicht an Art. 10 GG zu messen.”! Befinden
sich diese E-Mails indessen beim nicht beschuldigten
Telekommunikationsanbieter so scheidet ein strafprozes-
sualer, (heimlicher) Online-Zugriff gestiitzt auf § 102
StPO ebenso aus™, wie eine offene Beschlagnahme nach
§ 94 StPO” oder ein Herausgabeverlangen gestiitzt auf
§ 95 StPO™ oder die Regeln iiber die Postbeschlagnahme,
§§ 99 f. StPO.”® Grundlage eines strafprozessualen Vor-
gehens konnen hier allein die §§ 100 a f. StPO sein’.
Denn auch wenn die E-Mail beim Provider zum Abruf
gespeichert ist, handelt es sich doch weiterhin um einen
telekommunikationsbasierten Ubermittlungsvorgang und
geht es weiterhin um das besondere Vertrauen in den
Provider als Ubermittlungsperson’’, so dass die bereichs-
spezifischen Eingriffsvoraussetzungen der Telekommu-
nikationsliberwachung anzuwenden sind.

Nun koénnte man Absatz 3 dahingehend interpretieren,
dass der Gesetzgeber mit dieser Vorschrift auch deutlich

68 Vgl. oben C. II. 2 b).

8  Man denke hier z.B. an Einzelverbindungsnachweise bei

Telefondienstanbietern, die fiir den Betroffenen online ab-

rufbar sind.

Hier wire z.B. an individuelle elektronische Mandantenin-

formationen zu denken.

I BVerfG NJW 2006, 976 = BVerfGE 115, 166 = HRRS 2006
Nr. 235.

2 Vgl. SK/Wohlers, (Fn. 9), § 102 Rn. 16; a.A. wohl Weiler, GS
Meurer, S. 401 f.

73 Vgl. SK/Wohlers, (Fn. 9), § 94 Rn. 27.

7 Dieses ist nur bei Gegenstinden der vorbezeichneten Art,
d.h. i.S.d. §94 beschlagnahmefihigen zuldssig, vgl.
SK/Wohlers, (Fn. 9), § 95 Rn. 6 f.

75 Vgl. umfassend Schlegel HRRS 2007, 44 ff. m.w.N.

76 Vgl. BGH StV 1997, 398 mit krit. Anm. Bdr CR 1996, 490
sowie abl. Bespr. Palm/Roy NJW 1997, 1904 f.

7 Vgl. BVerfG NJW 2006, 976, 978 = BVerfGE 115, 166 =
HRRS 2006 Nr. 235 und zu diesem Argument Schlegel
HRRS 2007, 44, 48.
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machen wollte, dass diejenigen Daten bei Dritten, die
iiber das Endgerdt des Durchsuchungsbetroffenen abge-
rufen werden kénnen, lediglich an den Anforderungen zu
messen sind, die fiir die Durchsuchung beim Betroffenen
gelten. Folge wire, dass Sonderregelungen zum Schutz
bestimmter Daten bei Berufsgeheimnistrigern ausgehe-
belt wiren, solange ein Online-Zugriff fiir den Kunden
oder Mandanten dieser Berufsgeheimnistrager moglich
ist.

Fiir das Beispiel der E-Mail beim Provider wire die be-
reichsspezifische, straftatenbezogene Hiirde des § 100a
StPO damit faktisch abgeschafft. Es wire nur erforderlich
abzuwarten, bis die E-Mail beim Provider ,zur Ruhe
gekommen® ist. Dies hitte zur Folge, dass ein Zugriff auf
E-Mail-Kommunikation auch bei leichten Straftaten
zuldssig ist, da auch in diesen Fillen die Durchsuchung
nach § 102 StPO fiir zulidssig gehalten wird.”® Gleiches
gilt bei Ordnungswidrigkeiten.”” Zwar hat die Recht-
sprechung bei letzteren®® und bei Bagatellkriminalitdt®
teilweise Durchsuchungen fiir unzuldssig gehalten, dies
jedoch nicht im Grundsatz®, sondern nur aus Griinden
der VerhiltnismaRigkeit im Einzelfall.

Es ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber diese Folge
beabsichtigte, als er den Absatz 3 einfiigte. Es sollte
lediglich eine Regelung geschaffen werden, die es den
Strafverfolgungsbehérden ermdglicht, im Durchsu-
chungsobjekt vorhandene Zugriffsmdoglichkeiten (,so-
weit“) zu nutzen. Absatz 3 enthilt damit lediglich eine
§ 108 StPO vergleichbare Bestimmung: Wahrend es dort
darum geht, dass die Strafverfolgungsbehorden vor Zu-
fallsfunden, die auf andere Straftaten hindeuten nicht
gleichsam ,bewusst die Augen verschlieRen miissen“®?,
geht es bei § 110 Abs. 3 StPO darum, dass vor einer
erleichterten Zugriffsmoglichkeit auf weitere Informationen
unter Verwendung des Durchsuchungsgegenstands nicht
»die Augen verschlossen“ werden miissen. Den Absatz 3
innewohnenden Zufallscharakter verdeutlicht auch die
Einschrankung ,wenn andernfalls der Verlust der ge-
suchten Daten zu besorgen ist“. Diese Einschrinkung,
die eigentlich nicht in Satz 1 d.h. bei der Regelung der
Durchsicht zu erwarten gewesen wire, sondern bei Satz
2, bei dem es um die Sicherstellung der verfahrensrele-
vanten Daten geht, ist nur dann sinnvoll, wenn man den
praktischen Fall vor Augen hat, in dem {iberraschend
Anhaltspunkte fiir eine Netzwerkdatenablage gefunden
werden und die Gefahr besteht, dass der Betroffene vor
einer Sicherstellung vor Ort diese Ablage leerrdumen
wird.

Dass es im Hinblick auf die Systematik der Durchsu-
chungsvorschriften folgerichtig ist, so zu verfahren, zeigt
auch ein Vergleich mit der neu eingefiigten Regelung des

78 Vgl. BVerfGE 5, 56, 58; LR/Schifer, (Fn. 9), § 105 Rn. 34.

7 Vgl. BVerfG HRRS 2005 Nr. 313.

8 Vgl. grundlegend zu Verkehrsordnungswidrigkeiten EGMR
v. 28.4.2005, Buck vs. Germany, § 52 = StV 2006, 561, 564
= HRRS 2005 Nr. 418 m. Anm. Diirr JuS 2007, 369.

8 Vgl. z.B. BVerfG NJW-RR 2005, 1289 bei einem Tatver-
dacht der Unterschlagung eines wohl wertlosen Schreibens.

82 Vgl. aber SK/Wohlers, (Fn. 9), § 102 Rn. 34; Walther StV
1991, 14, 15 f., welche dies fordern.

8 SK/Wohlers, (Fn. 9), § 108 Rn. 4; Beulke, Strafprozessrecht,
9. Aufl., Rn. 256.



§ 160a StPO, die das Vorgehen gegen Zeugnisverweige-
rungsberechtigte regelt.3* Befinden sich die interessie-
renden Gegenstdnde nicht mehr beim Zeugnisverweige-
rungsberechtigten, kann zum einen um sie aufzufinden
eine Durchsuchung und zum anderen eine Beschlagnah-
me angeordnet werden, § 98 Abs. 2 StPO. Der Betroffe-
ne, der diese Gegenstdnde aus dem Bereich des Zeugnis-
verweigerungsberechtigten entfernt, wird daher grund-
sdtzlich nicht mehr geschiitzt. Eine dhnliche Lage besteht
auch fiir den Fall, in dem der Betroffene sein Endgerit so
konfiguriert hat, dass ohne Probleme Dritte dariiber auf
bestimmte Netzwerkressourcen zugreifen kénnen. Auch
hier hat er durch diese Konfiguration den Zugriff fiir die
Strafverfolgungsbeh6rden bei einer Durchsuchung erst
ermoglicht.

Absatz 3 ermdglicht somit nur dann einen Zugriff auf
Daten bei einem Dritten, wenn diese {iber das Endgerit
des Betroffenen auf Grund der konkreten Konfiguration
erreichbar sind. Hier diirfen die Daten aktiv ,online“
abgerufen und durchgesehen werden. Ist das nicht mdog-
lich, kann ein Zugriff auf diese Informationen nur unter
Beachtung der einschlédgigen bereichsspezifischen Ein-
griffsvoraussetzungen erfolgen.

D. Rechtsschutz

Absatz 3 verweist auf §98 Abs. 2 StPO. Nach dieser
Vorschrift soll der Beamte, der einen Gegenstand ohne
gerichtliche Anordnung beschlagnahmt hat, binnen drei
Tagen die gerichtliche Bestitigung beantragen, wenn bei
der Beschlagnahme weder der davon Betroffene noch ein

8 Vgl oben C. IL 4. a) cc).

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

erwachsener Angehoriger anwesend war oder wenn der
Betroffene und im Falle seiner Abwesenheit ein erwach-
sener Angehoriger des Betroffenen gegen die Beschlag-
nahme ausdriicklichen Widerspruch erhoben hat.

Der Verweis soll insbesondere einen betroffenen Dritten
schiitzen, der damit die Gelegenheit erhilt, bei einem
Zugriff auf seine Daten Rechtsschutz zu erhalten.®® Zu-
standig ist nach der Anderung des § 162 StPO solange
die offentliche Klage noch nicht erhoben ist, das Gericht
am Sitz der Staatsanwaltschaft. Ist die offentliche Klage
erhoben, entscheidet das damit befasste Gericht. Der
Betroffene kann den Antrag auch bei dem Amtsgericht
einreichen, in dessen Bezirk die Beschlagnahme stattge-
funden hat; dieses leitet den Antrag dem zustindigen
Gericht zu. Nach § 110 Abs. 3 i.V.m. §98 Abs. 2 S. 4
StPO ist der Drittbetroffene iiber seine Rechte zu beleh-
ren.

E. Zusammenfassung

Die in Absatz 3 eingefiigte Vorschrift enthdlt explizit
eine sinnvolle Klarstellung, wie mit Daten umgegangen
werden soll, die anldsslich einer Durchsicht von Compu-
teranlagen in einem Netzwerk festgestellt werden. Impli-
zit schafft sie nunmehr eine Regelung, anhand der der
Papierbegriff des § 110 Abs. 1 StPO zeitgemdl} aus dem
Wortlaut des Gesetzes heraus interpretiert werden kann.
Dariiber hinaus stellt die Vorschrift aber kein Einfallstor
dar, das der Beseitigung des Schutzes von Informationen
des Durchsuchungsbetroffenen bei Dritten dient, solange
das zu durchsuchende Endgerit nicht selbst der techni-
sche ,,Schliissel“ zu diesen Daten ist

8 Vgl BT-Drs. 16/6979, S. 66.



Grote, Rainer; Maravhn, Thilo. EMRK/GG — Kon-
kordunzkommentar; Gesamtredaktion Konstantin
Meljnik, 1922 Seiten, XVIII, 269 €, ISBN 978-3-16-
148176-5, Mohr Sieheck, Tihingen 2006.

Es ist kein Geheimnis, dass der effektive Grundrechts-
schutz auch in Deutschland nicht mehr nur auf das nati-
onale Verfassungsrecht und damit nicht mehr allein auf
das Grundgesetz gestiitzt werden kann. Nach der Recht-
sprechung des BVerfG sind die europdischen Mafstibe
insbesondere der EMRK bei der Auslegung des Grundge-
setzes zu beriicksichtigen. Verurteilungen auch Deutsch-
lands durch den EGMR zeigen - vgl. in dieser Ausgabe
etwa den Fall Mooren v. Deutschland, HRRS 2008 Nr. 1
—, dass dabei insbesondere im Strafverfahrensrecht Fort-
entwicklungen moglich sind: Die entwicklungsoffene
EMRK enthilt nicht nur blofe Mindestgarantien, son-
dern sie ist auf einen effektiven und damit auf einen
qualitativ {iberzeugenden menschenrechtlichen Standard
ausgerichtet (vgl. dazu m.w.N. Gaede, Fairness als Teil-
habe - Das Recht auf konkrete und wirksame Teilhabe
durch Verteidigung gemil Art. 6 EMRK, 2007, S. 103 ff,,
134 ff.,, 213 ff.). Geht es um Europarecht im engeren
Sinne ist die Bedeutung originidr europdischer Grund-
rechte von vornherein gegeben. Hier miissen sich natio-
nale Grundrechte iiberhaupt erst als anwendbar legiti-
mieren, was praktisch dazu fiihrt, dass sie als effektive
Malstibe verblassen. Soll ein Grundrechtsschutz im
Kontext des Europarechts effektiv sein, muss er origindr
europiisch ansetzen, damit er nicht vorschnell mit dem
Argument einer vermeintlich zu individualistischen oder
zu nationalen Sicht der Dinge verworfen werden kann.

Vor diesem Hintergrund ist mit dem Konkordanzkom-
mentar von Grote/Marauhn ein Werk anzuzeigen, das in
seiner Anlage beispiellos ist. Das Werk im wahrsten
Sinne des Wortes umfasst 1922 Seiten und kann schon
daher nicht im Detail besprochen werden. Die grundle-
gende Leistung des Konkordanzkommentars besteht
darin, dass er die im deutschen und europdischen Recht
existierenden Grundrechtsgarantien erstmals in dieser
umfassenden Form vergleichend aufarbeitet und materi-
alreich darstellt. Primdr von der EMRK ausgehend wird
damit jeweils nach Aufarbeitung der deutschen und der
europdischen Quellen formuliert, welcher Standard heute
zu einem bestimmten Grundrecht in Deutschland be-
steht. Unterschiede und Gemeinsamkeiten werden so
deutlich; Schwichen der Konventionsmalstibe werden
ebenso wie diejenigen der bisherigen Grundgesetzesaus-
legung offen gelegt. Es wird gezeigt, wo und wie die
Konventionsmenschenrechte auf deutsches (Verfas-

sungs-)Recht besonders stark einwirken (miissten).
Gleichsam ,,nebenbei“ wurde so auch eine aktuelle und
innovative Kommentierung der Grundrechte des Grund-
gesetzes einschlieflich seiner Justizgrundrechte geschaf-
fen.

Dem Nutzer des Kompendiums wird zunichst ein iiber
400 Seiten umfassender erster Einleitungsteil an die Hand
gegeben, in dem allgemeine Strukturen des europiischen
und des deutschen Grundrechtsschutzes dargestellt wer-
den. So wurde gleichsam ein ,Allgemeiner Teil“ des
europiischen und des europdisierten Grundrechtsschut-
zes in Deutschland erstellt, der insbesondere bei der
Analyse der Konventionsinterpretation durch Cremer zu
beeindrucken weil3. Auch die Ausfiihrungen von Giegerich
zur Wirkung und zum Rang der EMRK im deutschen
Recht sind weiterfithrend und lesenswert. Sie betonen zu
Recht, dass Deutschland nicht nur von einem (hegemo-
nial wirkenden) Grundrechtsexport in die EU, sondern
auch von einem Import europidischer Menschenrechts-
standards profitieren kann (vgl. Kap. 2 Rn. 75). An die-
sen ,Allgemeinen Teil“ schlieBt sich der zweite Teil des
Werkes an. Er macht den Hauptteil aus. In ihm werden
auf iiber 1100 Seiten in 20 Kapiteln vergleichend die
einzelnen Gewihrleistungen von EMRK und GG erldu-
tert. Dabei finden sich auch unmittelbar strafrechtlich
bedeutsame Ausfiihrungen. Zum Beispiel wird zum
Recht auf Leben von Alleweldt vertreten, dass Art. 2 II lit.
a EMRK auch die private Notwehr beschrinke (Aus Sicht
des Rezensenten bleibt die gegebene Begriindung fiir die
erforderliche Zurechnung des privaten Handelns zum
Staat freilich angreifbar). Im abschlieBenden dritten Teil
des Kompendiums werden die Mechanismen zur Durch-
setzung der Garantien von EMRK und GG auf knapp 300
Seiten behandelt. Insbesondere finden sich hier einge-
hende Darstellungen der Klageverfahren vor dem EuGH
und der Individualbeschwerde gemal Art. 34 EMRK. Ein
Register zu den wichtigsten Entscheidungen von EGMR,
BVerfG und EKMR ist einschliefflich eines Fundstellen-
verzeichnisses aufgenommen. Ein ausfiihrliches Sachver-
zeichnis rundet das empfehlenswerte, freilich aber auch
teure Werk ab.

Der Kommentar ist hierbei auch und gerade fiir Straf-
rechtler empfehlenswert, genauer gesagt fiir das Strafver-
fahrensrecht besonders bedeutsam: Die im Vergleich
zum Grundgesetz héhere Dichte an strafverfahrensrecht-
lichen Garantien in der EMRK fiihrt dazu, dass die Ver-
fahrensgarantien auch in diesem Kommentar den ihnen
gebiihrenden und im Vergleich zu tblichen Grundge-
setzkommentierungen vergroflerten Raum einnehmen.
Etwa die Kommentierung des Rechts auf ein faires Ver-



fahren durch Grabenwarter/Pabel umfasst gut 80 Seiten.
Die Freiheit der Person wird von Dérr ebenfalls auf gut
80 Seiten behandelt.

Wiss. Ass. Dr. Karsten Gaede, Bucerius Law School
Hamburg
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David -~ Herrmani.  Untersuchungshaft; StRR-
Schriften fiir die Strafrechtspraxis, 432 Seiten,
ISBN 978-3-89655-304-1, € 44,-, ZAP Verlag, Miins-
ter 2008.

Das Recht der Untersuchungshaft entwickelt sich dyna-
misch. Auf gesetzlicher Ebene ist die Aufnahme der
qualifizierten Stalking-Tatbestinde des § 238 Abs. 2 u. 3
StGB in den unsdglichen Haftgrund der Wiederholungs-
gefahr (§ 112a Abs. 1 Nr. 1 StPO) durch das am
31.3.2007 in Kraft getretene Gesetz zur Strafbarkeit
beharrlicher Nachstellungen zu nennen; mit dem Gesetz
zur Neuregelung des Justizvollzuges in Niedersachsen
(NJVollzG), das seit dem 1. Januar 2008 geltendes Recht
ist, finden sich iiberdies erstmals gesetzliche Regelungen
auch zum Vollzug der U-Haft; weitere Bundeslidnder
diirften in Kiirze nachziehen. Den krassesten Wandel in
der Rechtswirklichkeit der Untersuchungshaft hat indes
das Bundesverfassungsgericht bewirkt. Seit Ende des
Jahres 2005 hat insbesondere die 3. Kammer des 2. Se-
nats die besondere Bedeutung des Beschleunigungsgebo-
tes in Haftsachen hervorgehoben und die Gerichte ver-
pflichtet, bislang verbreitete Saumseligkeiten zu unter-
lassen und das Verfahren unter Ausschopfung aller Mog-
lichkeiten ziigig und stringent bis zu einer Entscheidung
tiber die Schuld des Inhaftierten voranzutreiben. Nicht
zuletzt dieser Rechtsprechung ist die erfreuliche Nach-
richt einer in den letzten Jahren sinkenden Zahl von U-
Gefangenen zu verdanken.

Diese neueren Entwicklungen muss der Verteidiger ken-
nen und praktisch umsetzen kénnen. In den vorziiglichen
Handbiichern von Schlothauer/Weider, Untersuchungshaft,
3. Aufl. 2001, und Miinchhalffen/Gatzweiler, Das Recht der
Untersuchungshaft, 2. Aufl. 2002, kann sich Aktuelles
nicht finden. Es mag zu diskutieren sein, ob Ehen auf 7
Jahre befristet werden sollen. Biicher zum Strafprozess-
recht hingegen miissten innerhalb wesentlich kiirzerer
Zeitrdume neu aufgelegt werden. Das sind die vorge-
nannten Werke leider nicht. In diese Liicke stoBt das
Werk von Herrmann in der vom Richter am OLG Detlef
Burhoff herausgegebenen neuen Reihe ,StRR-Schriften
zur Strafrechtspraxis“. Herrmann ist Rechtsanwalt und
u.a. Fachanwalt fiir Strafrecht. Sein Handbuch ist also
von einem Praktiker fiir Praktiker geschrieben und un-
mittelbar auf die Praxis ausgerichtet. Insbesondere dem
nicht ausschlieBlich als Strafverteidiger titigen Rechts-
anwalt und dem Berufsanfinger bietet das Buch einen
grundlegenden Uberblick iiber die Materie und vielfiltige
Anregungen fiir die praktische Arbeit. Aber auch der
erfahrene Fachanwalt fiir Strafrecht findet profunde Ar-
beits- und Argumentationshilfen. Alle Praktiker profitie-
ren von der aktuellen und themenzentrierten Darstellung
der jlingsten Entwicklung der Rechtsprechung in Haftsa-

chen. Das Werk beriicksichtigt Rechtsprechung und
Literatur bis Mitte September 2007.

Dem kurzen einleitenden Kapitel , Allgemeines - Beson-
derheiten bei der Ubernahme von ,Haftmandaten’ (S. 1 -
8) folgt das umfangreiche und instruktive zweite Kapitel
»Mandatsverhidltnis und Kontakt zwischen Verteidiger
und Mandant“ (S. 9 - 167). Nach allgemeinen Ausfiih-
rungen zum Zustandekommen des Mandatsverhiltnisses
widmet sich der Verfasser eingehend der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs zur Beiordnung eines Pflichtver-
teidigers im Ermittlungsverfahren. Ausfithrungen zur
Kontaktaufnahme zum auf der Flucht befindlichen Man-
danten wiren zusidtzlich wiinschenswert. Ungeteilten
Beifall findet dann der engagierte Appell fiir den Strafver-
teidigernotdienst und die fiigliche Forderung nach ent-
sprechenden Hinweisen in den Polizeidienststellen (S.
38). Zustimmung findet auch die im Zusammenhang mit
Ausfiihrungen zur Beratung des nicht in Freiheit befind-
lichen Mandanten getroffene Aussage, dass eine sinnvolle
Verteidigung nicht zwingend darin bestehen muss, zu
schweigen (S. 45). An gleicher Stelle folgt eine diskussi-
onswiirdige Bewertung: ,Gerade ein friihes Gestdndnis
kann bei der Strafzumessung von hervorzuhebender
Bedeutung sein“. Der Zeitpunkt einer Aussage des Be-
schuldigten mag fiir das Gewicht einer Aufkldrungshilfe
(vulgo ,Verzinken“) von groBerer Relevanz sein. Beim
»bloBen” Gestdndnis ist Friihzeitigkeit kaum strafmil-
dernd - oder beherzter mit Giinter Kohlmann: ,Wer frith
singt, sitzt lange!“

Auch fiir den erfahrenen Praktiker informativ sind die
Ausfiihrungen zur Verteidigerpost im Insolvenzverfahren
(S. 77 ff.) und zur geschiitzten Anwaltspost nach Kiindi-
gung des Mandats (S. 79 f.). Im Abschnitt iiber die Aus-
gestaltung der Haftbedingungen finden nicht nur Berufs-
anfinger vielfiltige Anregungen, dem Mandanten in der
U-Haft auferlegte Beschrankungen nicht hinzunehmen.
Exemplarisch sei der Aufruf angefiihrt, gegen die gesetz-
lose Beschrinkung auf lediglich drei Pakete im Jahr an-
zugehen (S. 117).

Besonders hervorzuheben ist des Weiteren die umfas-
sende und wiederum aktuelle Darstellung zur Aktenein-
sicht (S. 123 - 167). Instruktiv ist zunidchst die Darstel-
lung der aktuellen Rechtsprechung des EGMR und des
BVerfG zur Akteneinsicht bei vollzogenem Haftbefehl.
Engagiert und zu Recht fiihrt der Verfasser dann aus,
dass diese Rechtsprechung entsprechend in Fillen gelten
muss, in denen die Verhaftung unmittelbar bevorsteht.
Auch die differenzierende Betrachtung von Herrmann im
Falle des nicht verkiindeten Haftbefehls iiberzeugt eben-
so wie seine Forderung, dass dem Beschuldigten auch bei
einem auller Vollzug gesetzten Haftbefehl ein umfassen-
des Akteneinsichtsrecht zusteht. Praktisch sehr wertvoll
sind auch die insgesamt 20 Mustertexte fiir den Verteidi-
ger, fiir die beispielhaft der hilfreiche und ausfiihrliche
Antrag auf Akteneinsicht (S. 142 f.) und das Muster
einer auf nicht gewihrte Akteneinsicht gestiitzten Haft-
beschwerde (S. 147 f.) anzufiihren sind.

Das dritte Kapitel behandelt ,Allgemeine Voraussetzun-
gen der Untersuchungshaft” (S. 169 - 309). Zunichst
werden die formellen Anforderungen an den Haftbefehl



und die U-Haft erdrtert. Die Ausfithrungen zur Pflicht
der Polizei, den auslindischen Festgenommenen iiber
sein subjektives Recht zu belehren, die unverziigliche
Benachrichtigung seines Konsulates verlangen zu kénnen
(Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK), konnten zwar noch
die jiingste Entscheidung des BVerfG (BGH NJW 2007,
499) beriicksichtigen, durch die die bisherige Rechtspre-
chung des BGH obsolet geworden war. Die Folgeent-
scheidungen des BGH zur ,verschirften Widerspruchslo-
sung“ (BGH 1 StR 273/07 - Beschluss vom 11. Septem-
ber 2007) und zur ,beschrinkten Vollstreckungslosung®
(BGH 5 StR 116/01 und 5 StR 475/02 - Beschluss vom
25. September 2007) konnten hingegen nicht mehr ein-
gearbeitet werden. Im Anschluss wird eines der trostlo-
sesten Kapitel nicht nur fiir die Verteidigung themati-
siert: Die Vorfithrung des aufgrund eines Haftbefehles
festgenommenen Biirgers nicht vor den zustdndigen,
sondern zum nichsten Richter. Die hier zu beklagende
und eines Rechtsstaates unwiirdige ,,Verschubungspra-
xis“ nimmt Herrmann zum begriindeten Anlass fiir einen
engagierten Appell fiir eine erweiterte Priifungs- und
Entscheidungskompetenz des nédchsten Richters (S. 190 -
192). Dem folgen konkrete und auf den Punkt gebrachte
praktische Ratschldge, wie der Verteidiger im Geflecht
zwischen Staatsanwalt, nichstem und zustindigen Rich-
ter agiert, um den Vollzug der U-Haft vermeiden. Auch
der - hilfsweise - angebrachte Hinweis des Autors auf
die Moglichkeit des Einzeltransportes zum zustdndigen
Richter konnten vielen betroffenen Biirgern eine skanda-
16se und langwierige ,, Verschubung” unter grauenhaften
Bedingungen ersparen.

Im folgenden Abschnitt zu den materiellen Vorausset-
zungen der U-Haft findet sich allerdings im Zusammen-
hang mit der Darstellung des dringenden Tatverdachtes
ein Haar in der Suppe. Es mag differenziert werden zwi-
schen der retrospektiven Prognose der Beteiligung am
Delikt einerseits und der prospektiven Prognose einer
Verurteilung andererseits. Indes liegt - nicht nur fiir
einen Verteidiger - auf der Hand, fiir beide Prognoseer-
fordernisse den gleichen Mal3stab anzusetzen. Daher ist
der Ansicht von Herrmann zu widersprechen, es geniige
die Moglichkeit einer Verurteilung - eine Wahrschein-
lichkeit hierzu sei nicht erforderlich (S. 195). Auch der
Bundesgerichtshof verlangt nicht nur eine Wahrschein-
lichkeit der Titerschaft, sondern postuliert, dass der
Beschuldigte mit groBer Wahrscheinlichkeit verurteilt
werden kann (BGHSt 38, 276, 278).

Informativ sind wiederum die Angaben auf S. 216 zur
statistischen Verteilung der in Haftbefehlen angefiihrten
Haftgriinde (80 % Fluchtgefahr, immerhin 8 % Wieder-
holungsgefahr sowie jeweils 5 % Verdunklungsgefahr
und Haftgrund der Tatschwere).

Im Zusammenhang mit der Darstellung des Haftgrundes
der Wiederholungsgefahr findet sich Herrmann mit fol-
gender apriorischen Einschdtzung im Einklang mit dem
renommierten Standardkommentar: ,Im Ubrigen lisst
bereits eine einmalige Verfehlung (scil: Straftaten gegen
die sexuelle Selbstbestimmung) auf entsprechende Méin-
gel der Personlichkeit schlielen, sodass eine Inhaftierung
gerechtfertigt erscheint (S. 256). Gleichwohl ist zwei-
felhaft, ob der Konsens mit Meyer-Gofiner den fehlenden
wissenschaftlichen Beleg zu ersetzen vermag. Auch die -

vom Verfasser auf S. 257 angefiihrte - Rechtsprechung ist
der Ansicht entgegengetreten, dass die einmalige Bege-
hung eines Sexualdelikts auf eine Storung der Person-
lichkeit schlieBen lasse und den Haftgrund der Wieder-
holungsgefahr begriinde.

Richtiges, Wichtiges und Aktuelles erfihrt der Leser
dann in der instruktiven und umfassenden Darstellung
der neueren Rechtsprechung des BVerfG, des EGMR und
der Oberlandesgerichte zum Beschleunigungsgrundsatz
in Haftsachen (S. 275 - 309). Die klare und prizise Dar-
stellung der Judikatur ermoglicht dem Praktiker eine
themenzentrierte Orientierung iiber eine Materie, die im
Fluss ist. Auch der aktuelle Vorlagebeschluss des 3.
Strafsenates des BGH v. 23.8.07 zur , Vollstreckungslo-
sung® ist bereits eingearbeitet. Der Verfasser beschrankt
sich aber nicht auf das Zusammentragen der aktuellen
Rechtsprechung. Vielmehr greift er die dringende und
bislang unbeantwortete Frage der Dispositionsmdglich-
keit des inhaftierten Beschuldigten {iber den Beschleuni-
gungsgrundsatz auf (S. 305 ff.) und pliddiert fiir ein Ver-
zichtsrecht, um vom Verteidiger des Vertrauens vertreten
werden zu kénnen. Dem ist uneingeschrinkt zuzustim-
men. Entgegenzutreten ist hingegen der Forderung, das
Gericht miisse sich ein eigenes Bild machen und den
Beschuldigten unmittelbar befragen (S. 307). Solche
Fiirsorglichkeit des Richters muss sich die Verteidigung
m.E. ebenso verbitten wie ein Hinterfragen des ausgeiib-
ten Schweigerechtes und sonstiges Eindringen des Ge-
richtes in das Innenverhiltnis von Verteidigung und
Mandant.

Das vierte Kapitel behandelt ,Prozessuale Verteidi-
gungsmoglichkeiten gegen den Haftbefehl” (S. 311 -
367). Hier werden die jeweiligen Rechtsschutzmdglich-
keiten in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht umfas-
send dargestellt und ihre Chancen und Grenzen erdrtert.
Nicht zuletzt in diesem Zusammenhang erhellt, dass
Herrmann trefflich in der Lage ist, dem Praktiker Prakti-
sches klar strukturiert zu vermitteln. Im Zusammenhang
mit der in der tdglichen Arbeit hdufig zu entscheidenden
Frage ,Haftpriifung oder Haftbeschwerde“ regt der Re-
zensent fiir eine wiinschenswerte 2. Auflage an, auch die
zur Entscheidung berufenen Richterpersonlichkeiten
einer ndheren Betrachtung zu unterziehen. Es gibt Rich-
ter, die die Unschuldsvermutung respektieren und die
ultima ratio Funktion der U-Haft internalisiert haben;
andere Richter stellen etwa die Gewdihrleistung einer
effektiven Strafrechtspflege in den Vordergrund. Dies
kann auf die Wahl des richtigen Rechtsbehelfes Auswir-
kungen haben.

Das fiinfte Kapitel erdrtert ,Sonstige Praxisfragen” (S.
369 - 388), u. a. wird die vollstindig eingeschlafene
Diskussion {iiber Haftvermeidung durch ,elektronische
Fulifessel” zart angestoRen. Das sechste Kapitel (S. 389)
schlie3t mit dem lakonischen Fazit, dass der Verteidiger
sich nicht entmutigen lassen diirfe, da es um die Freiheit
des Mandanten gehe.

Kurzum, wer in Haftsachen verteidigt, sollte das Hand-
buch von Herrmann priasent haben. Insbesondere auf-
grund der Aktualitit und durch die komprimierte Dar-
stellung der neueren Rechtsprechung ist das Werk zur-
zeit fiir den Praktiker ohne Konkurrenz. Die Aktualitit



zu wahren gebietet - schon im Hinblick auf die gegen-
wirtigen Aktivititen der Landesgesetzgeber im Bereich
des Vollzuges der U-Haft - eine baldige 2. Auflage.

Christof Piischel, Rechtsanwalt u. FA f. Strafrecht,
Koln

* %k

Ralf Ritter. Die Begrindungsanforderungen bei
der Erhebung der Verfahrensrige gemiB §
344 Abs. 2 Satz 2 StPO, Duncker & Humblot
Schriften zum Strafrecht, Heft 184, Duncker &
Humblot, 231 S., € 69,80, Berlin 2007.

Die Geschichte der revisionsrechtlichen Verfahrensriige
im Strafprozess wird von manchen Kritikern der aktuel-
len Revisionsrechtsprechung im Wesentlichen als die
Geschichte ihres Niedergangs beschriebenl. Ein Nieder-
gang, der aus einer Fixierung der Revisionsgerichte auf
das resultiert, was sie als materielle Gerechtigkeit im
Einzelfall ansehen: Die Revisionsgerichte mochten ein
Urteil, das sie im Ergebnis fiir richtig halten, nicht allein
wegen eines Verfahrensfehlers autheben. Mittel zu die-
sem Zweck ist unter anderem § 344 Abs. 2 S. 2 StPO.
Darin heilt es eigentlich nur, dass die Revisionsbegriin-
dung bei Verfahrensriigen auch ,die den Mangel enthal-
tenden Tatsachen“ angeben muss. Eine Ubersteigerung
der aus dieser Vorschrift hergeleiteten Begriindungsan-
forderungen ermdglicht es den Revisionsgerichten inzwi-
schen fast beliebig, Verfahrensriigen scheitern zu lassen.

Ritter gibt in der Einleitung zu seiner - von Rainer Keller
betreuten und von der Universitit Hamburg im Jahr
2006 als Dissertation angenommenen - Monografie die
Stimmen einiger Kritiker wieder. Das ist fiir ihn aber nur
der Auftakt zu einer auflerordentlich griindlichen Unter-
suchung der Begriindungsanforderungen bei der Erhe-
bung der Verfahrensriige.

Nach der kurzen Einleitung wendet sich Ritter zunichst
einer Betrachtung der historischen Vorldufer des § 344
Abs. 2 S. 2 StPO seit Anfang des 19. Jahrhunderts zu.
Diese historischen Betrachtungen stellen mit rund 100
Seiten die erste Hilfte der Monografie von Ritter dar. Der
Leser, dem dieser historische Durchgang zu ausfiihrlich
geraten scheint, mag sich mit der sehr klaren vierseitigen
Zusammenfassung begniigen (S. 98 - 102).

Ritter beginnt seine historische Untersuchung mit der
franzosischen Kassation, deren Bedeutung fiir den heuti-
gen deutschen Rechtszustand er als ambivalent bezeich-
net. Ausfiihrlicher wendet sich Ritter sodann der Nich-
tigkeitsbeschwerde der Strafprozessordnungen einiger
deutscher Linder zur Mitte des 19. Jahrhunderts zu. Als
bemerkenswerten Einschnitt stellt Ritter hier den Uber-
gang von der Begriindungsmoglichkeit des franzosischen
Kassationsrechts zur Begriindungspflicht heraus, wie sie
tiberwiegend in den deutschen Strafprozessordnungen
vorzufinden war. Als Hintergrund fiir den Ubergang zur

1

Vgl. Verf. Beweisfithrung im Strengbeweisverfahren 2002,
S. 137 ff. m. Nachw.

Begriindungspflicht identifiziert Ritter ein obrigkeits-
staatliches Denken, weniger Griinde der Arbeitsékono-
mie (S. 41). Man ging - so Ritter - in jener Zeit von einer
allgemeinen Vermutung der Richtigkeit aller Handlungen
staatlicher Organe aus. Insofern erschien jede Behaup-
tung der Fehlerhaftigkeit eines Urteils als Angriff auf die
»Wiirde der Justiz“, dessen Berechtigung vom Beschwer-
defiihrer darzulegen war. Ritter macht hier zudem auf
den interessanten Umstand aufmerksam, dass der Ur-
sprung des heutigen § 344 Abs. 2 S. 2 StPO eine Rege-
lung des preuBlischen Strafverfahrensrechts ist, deren
Zweck die Begrenzung der Darlegungslast bei der straf-
rechtlichen Nichtigkeitsbeschwerde im Gegensatz zu den
sehr hohen zivilprozessualen Begriindungsanforderungen
war (S. 43).

Sodann befasst sich Ritter eingehend mit dem unmittel-
baren Vorldufer der heutigen Rechtsnorm in der Reichs-
strafprozessordnung (§ 384 Abs. 2 S. 2 RStPO), dessen
Wortlaut sich noch heute in § 344 Abs. 2 S. 2 StPO wie-
derfindet. Ausweislich der damaligen gesetzgeberischen
Beratungen sollten laut Ritter die revisionsrechtlichen
Begriindungsanforderungen lediglich der Darlegung der
Angriffsrichtung der Revision dienen. Die Auslegung der
Vorschrift in der Rechtsprechung des Reichsgerichts gibt
laut Ritter kein einheitliches Bild ab, so dass Ritter die
Betrachtungen allgemeinerer Art um eine Kasuistik er-
ginzt (S. 66 - 77). Er konstatiert als Ergebnis dieser
Betrachtungen eine nach und nach erfolgte Entfernung
vom Leitbild des Gesetzgebers - der bloBen Darlegung
der Angriffsrichtung - hin zu strengeren Anforderungen.
Danach wurde notwendig die auf Tatsachen gestiitzte
Darlegung eines Verfahrensverstof3es. Die Rechtswissen-
schaft jener Zeit vermochte zu dieser Fragestellung of-
fenbar nichts Substantielles beizutragen (S. 79 - 88); der
spitere nationalsozialistische ,,Gesetzgeber” naturgemil
ebenfalls nicht (S. 88 - 98).

Im Folgenden wendet sich Ritter der Rechtsprechung des
BGH seit der grundlegenden Entscheidung BGHSt 3, 213
zu. In dieser Entscheidung formulierte der BGH erstmals
den Obersatz, nach dem der Revisionsfiihrer, der eine
Verletzung des Verfahrensrechts geltend machen wolle,
die den Mangel enthaltenden Tatsachen so vollstindig
und so genau angeben miisse, dass das Revisionsgericht
allein aufgrund der Revisionsbegriindung priifen konne,
ob ein Verfahrensfehler vorldge, wenn die behaupteten
Tatsachen erwiesen wiren.2 Die Entwicklung dieses
Satzes in BGHSt 3, 213 und seine insbesondere seit Ende
der siebziger Jahre zunehmende Kanonisierung unter-
sucht Ritter mit grofRer Sorgfalt (S. 105 - 119). Gleiches
gilt fiir die kritiklose Hinnahme dieser Jurisdiktion durch
das BVerfG (S. 119 - 124). In diesem Abschnitt analysiert
Ritter auch die wichtige Entscheidung des BVerfG vom
25. Januar 20053, die ebenfalls - wie Ritter zutreffend
herausarbeitet - kaum verfassungsrechtliche Grenzen
gegen eine {liberstrenge Anwendung des § 344 Abs. 2 S. 2
StPO errichtet.

2 St Rspr., vgl. aus jiingerer Zeit z.B. BGH NJW 1982, 1655;
1994, 2904, 2907; BGH bei Kusch NStZ 1992, 27, 29 f; BGH
NStZ 1995, 462; 1999, 45 f; 2002, 216; NStZ-RR 2001,
174, 175.

3 NJW 2005, 1999 m. Bespr. Verf., JA 2005, 768 ff.



Fiir denjenigen, der heute praktisch mit dem Revisions-
recht zu tun hat, etwa den Revisionsverteidiger, diirften
die anschlieBenden Abschnitte zu aktuellen Abgren-
zungsproblemen bei der Bestimmung des Begriindungs-
umfangs am interessantesten sein. Hier befasst sich
Ritter mit den Fallgruppen der Begriindungsanforderun-
gen beim Beruhen (S. 125 - 132), des Darlegungsum-
fangs bei mehreren rechtlichen Ankniipfungspunkten (S.
133 - 137) und des Vortrags so genannter Negativtatsa-
chen (S. 137 - 153), sowie weiteren Problemfillen (S.
153 - 156). Die Problematik des heute erreichten Zu-
standes entfaltet Ritter in seiner anschlieBenden Zu-
sammenfassung (S. 158 - 166) sehr anschaulich. Das
Ergebnis der Anwendung des vom BGH verwendeten
Obersatzes - des von Ritter so genannten Schliissigkeits-
prinzips - ist laut Ritter hochst unbefriedigend: ,,Soweit
feststehende  Begriindungsanforderungen  aufgestellt
werden, beruhen sie in den untersuchten Problemfeldern
nicht auf einer nachvollziehbaren Subsumtion unter das
Schlissigkeitsprinzip, sondern auf der nicht abgeleiteten
Festlegung eines Begriindungskanons und nachfolgender
standiger Rechtsprechung.” (S. 161).

Ritter macht es sich indes nicht so einfach, es bei diesem
Verdikt zu belassen. Vielmehr untersucht er nachfolgend
»Rechtswissenschaftliche Ansitze zur Konkretisierung
der Darlegungslast”. Hier erortert Ritter die Frage, ob
man die strengen Darlegungsanforderungen verstehen
konne als Ausdruck spezifisch revisionsrechtlicher For-
menstrenge (S. 167 - 171) oder des Ausnahmecharakters
der Verfahrensriigen (S. 172 - 177), als Notwendigkeit
zur Bewahrung der Revisionsgerichte vor Arbeitsiiberlas-
tung (S. 178 - 184) oder die systematisch gegebene Not-
wendigkeit der Individualisierung des Riigegegenstands
(S. 184 - 187). Alle diese Ansitze werden von Ritter
iberzeugend verworfen.

Die letzten beiden Abschnitte seiner Monografie (S. 188
- 209) dienen Ritter dazu, einen eigenen Vorschlag zur
Begrenzung der Darlegungsanforderungen zu prisentie-
ren. Ritter entwickelt hier aus dem Zweck der Revision
(Entscheidungskontrolle statt Entscheidungswiederho-
lung) den Mal3stab, dass dem Revisionsgericht durch die
in der Revisionsbegriindung mitgeteilten Tatsachen eine
beschrinkte und zielgerichtete Kontrolle ermdglicht
werden muss. Die Darlegungslast sei danach deutlich
niedriger anzusetzen als gegenwdrtig von den Revisions-
gerichten erwartet. Es reiche aus, dass dem Revisionsge-
richt eine konkrete, individualisierte Stelle im Prozess
unterbreitet wird.

Ritter legt mit seiner Dissertation eine tiefgriindige Un-
tersuchung der Darlegungsanforderungen bei der straf-
prozessualen Verfahrensriige vor, die angesichts der
klaren Sprache und des eingingigen Aufbaus sehr gut
lesbar ist. Die Lektiire dieses Werks ist fiir all diejenigen
unverzichtbar, die sich mit dem Thema griindlich befas-

sen mochten. Wertvoll ist die Lektiire der S. 124 - 156
zudem fiir Revisionsfiihrer, die sich dort umfassend iiber
aktuelle Abgrenzungsfragen informieren kénnen. Dieser
durchweg positive Eindruck wird durch die nachfolgen-
den Anmerkungen nicht geschmaélert:

Wenn Ritter ,rechtswissenschaftliche” Ansitze zur Legi-
timation der strengen Darlegungsanforderungen erortert,
so ist anzumerken, dass in dem betreffenden Abschnitt
als Vertreter dieser Ansitze bemerkenswert viele BGH-
Richter in den Fullnoten auftauchen (S. 167 - 187). Nun
ist nichts dagegen einzuwenden, dass BGH-Richter sich
auch rechtswissenschaftlich zu Wort melden. Man kann
dann aber angesichts der Personenidentitdt nicht davon
sprechen, dass die Rechtswissenschaft Ansdtze zur Legi-
timation einer bestimmten Rechtsprechung entwickelt
habe. Sondern es verwendet gleichsam die Rechtspre-
chung den Deckmantel der Rechtswissenschaft, um ihre
eigene Dogmatik zu legitimieren. Im Ergebnis kommt es
freilich nur auf die inhaltliche Giite der vorgetragenen
Argumente an und hier kann Ritter den einschligigen
Positionen mit Recht nichts abgewinnen.

Die praktischen Konsequenzen der iiberstrengen Ausle-
gung des § 344 Abs. 2 S. 2 StPO wurden inzwischen
nicht nur normativ sondern auch empirisch untersucht,
wobei die Ergebnisse dieser Untersuchungen den norma-
tiven Befund Ritters unterstreichen4. Insofern hitte es
die Arbeit von Ritter bereichert, diese Untersuchungen
auszuwerten. Notwendig war dies angesichts der norma-
tiven Anlage der Untersuchung Ritters indes nicht.

Ritter bezeichnet den vom BGH verwendeten Obersatz
als ,,Schliissigkeitsgebot®. Das ist insofern eine passende
Bezeichnung, als der BGH in der Tat eine schliissige
Darlegung verlangt. Problematisch erscheint an der
Rechtsprechung des BGH allerdings vor allem das Erfor-
dernis einer vollstindigen Darlegung aller irgendwie
relevanten Tatsachen. Treffender ldsst sich der vom BGH
verwendete Obersatz daher meines Erachtens als ,Voll-
standigkeitsgebot“ bezeichnen. In der Sache aber lésst
sich der status quo der Revisionsrechtsprechung kaum
treffender beschreiben, als Ritter dies - insbesondere auf
S. 164 f. - tut. Es ist gerade die besondere juristische
Prizision der Darlegungen Ritters, die der Kritik eine
besondere Uberzeugungskraft verleiht. Mit den Worten
der eingangs genannten Kritiker: Uberzeugender lassen
sich der Niedergang der Verfahrensriige und seine feh-
lende Legitimation nicht belegen.

Dr. Jens Dallmeyer, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Strafrecht, Frankfurt am Main

4 Vgl. z.B. Nack NStZ 1997, 153 ff. und ausfiihrlich Barton
Die Revisionsrechtsprechung des BGH in Strafsachen 1999;
s. auch Verf. (Fn. 1), S. 139 ff. m. w. Nachw.



Hinweis Bei den folgenden Leitsdtzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsitze des Bearbei-
ters. Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsidtze wiedergegeben.
Aufgenommen sind auch die oben genannten EGMR- und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere
BVerfG-Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsdtze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im
Volltext tiber ihre Nummer online iiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abge-

rufen werden.

1. EGMR Nr. 11364/03 - Urteil der 5. Kammer
vom 13. Dezember 2007 (Mooren v. Deutschland)
Rechtmiligkeit der Untersuchungshaft (rechtsfehlerhaf-
ter Haftbefehl; Recht auf eine ziigige Entscheidung {iber
die RechtmilRigkeit; Bedingungen einer Heilung); Recht
auf Akteneinsicht (Waffengleichheit in der Haftpriifung,
Haftbeschwerde: Ungeniigen einer miindlichen oder
schriftlichen Zusammenfassung; Anforderungen an eine
Heilung; Gefihrdung des Untersuchungserfolges) und
Recht auf ein faires Verfahren; Zuldssigkeit der Individu-
albeschwerde (Ausschopfung nationaler Rechtsbehelfe:
Effektivitdit der Rechtsbehelfe; Verlust der Opferstel-
lung); redaktioneller Hinweis.

Art. 5 Abs. 2, Abs. 3, Abs. 4 EMRK; Art. 6 Abs. 1, Abs. 3
lit. b, ¢ EMRK; Art. 34 EMRK; Art. 35 EMRK; § 147
StPO; § 117 Abs. 1 StPO

2. BGH 2 StR 361/07 - Beschluss vom 14. No-
vember 2007 (LG Mainz)

Waffengesetz; Kriegswaffenkontrollgesetz; Maschinen-
pistole; Munition; Einziehung (Ermessen).

§ 22a Abs. 1 Nr. 2 KWKG; § 53 Abs. 3 Nr. 2 WaffG; § 24
KWKG

3. BGH 2 StR 417/07 - Beschluss vom 14. November
2007 (LG Mainz)
Totungsvorsatz;
verbot).

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

Strafzumessung (Doppelverwertungs-

4. BGH 2 StR 434/07 - Beschluss vom 14. No-
vember 2007 (LG Aachen)

Teilweise Einstellung des Verfahrens.

§ 154 Abs. 2 StPO

5. BGH 2 StR 449/07 - Beschluss vom 21. No-
vember 2007 (LG Koblenz)

Totschlag (minder schwerer Fall); Strafzumessung (ver-
typte Milderungsgriinde; geringe Lebenserwartung des
Angeklagten; besondere Haftempfindlichkeit).

§ 212 StGB; § 213 StGB; § 21 StGB; § 23 StGB; § 49
StGB; § 46 StGB

6. BGH 2 StR 465/07 - Beschluss vom 14. No-
vember 2007 (LG Koln)

Verminderte Schuldfihigkeit (Trinkmengenangaben;
BAK; Riickrechnung); Sachverstindigengutachten (Uber-
zeugungsbildung; Priifung durch das Gericht); Wider-
spruchsfreiheit der Feststellungen.

§ 21 StGB; § 261 StPO

7. BGH 2 StR 469/07 - Beschluss vom 4. De-
zember 2007 (LG Limburg)

Gehilfenvorsatz (Billigung die Haupttat qualifizierender
Umstinde; Exzess).

§ 15 StGB; § 27 Abs. 1 StGB

8. BGH 2 StR 480/07 - Beschluss vom 21. No-
vember 2007 (LG Frankfurt)

Gesamtstrafenbildung (Zisurwirkung).

§ 54 StGB

9. BGH 2 StR 490/07 - Beschluss vom 21. No-
vember 2007 (LG Darmstadt)
Doppelverwertungsverbot; Beruhen.

§ 46 Abs. 3 StGB; § 337 StPO

10. BGH 2 StR 533/07 - Beschluss vom 21. No-
vember 2007 (LG Limburg)

Unzulissige Revision (Rechtsmittelverzicht).

§ 349 Abs. 1 StPO; § 302 Abs. 1 StPO

11. BGH 2 StR 573/07 - Beschluss vom 4. De-
zember 2007 (LG Frankfurt)

Einziehung (notwendiger Bezug von Bargeld zu einer
rechtswidrigen Tat).

§ 74 StGB

12. BGH 2 ARs 245/07 / 2 AR 151/07 - Be-
schluss vom 14. November 2007

Nachtrigliche Entscheidungen iiber erteilte Weisungen
(Zustédndigkeit).

§ 108 Abs. 1]JGG; § 65 Abs. 1 Satz 4 JGG

13. BGH 3 StR 347/07 - Beschluss vom 13. De-
zember 2007 (LG Osnabriick)

Unzulidssige Verfahrensriige (Auswechslung der Riigetat-
sachen nach Ablauf der Revisionsbegriindungfrist).

§ 349 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 345 Abs.
1 StPO



14. BGH 3 StR 385/07 - Beschluss vom 15. No-
vember 2007 (LG Monchengladbach)

Teilweise Einstellung des Verfahrens.

§ 154 Abs. 2 StPO

15. BGH 3 StR 410/07 - Beschluss vom 30. Ok-
tober 2007 (LG Verden)

Offentlichkeit des Verfahrens (Ausschluss; Gerichtsbe-
schluss; Anordnung des Vorsitzenden).

§ 174 Abs. 1 Satz 2 GVG; § 338 Nr. 6 StPO

16. BGH 3 StR 415/07 - Beschluss vom 13. No-
vember 2007 (LG Wuppertal)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Aufthebung und
Zuriickverweisung; Vollstreckungssituation zur Zeit der
ersten tatrichterlichen Verhandlung); Verschlechterungs-
verbot.

§ 55 StGB; § 358 Abs. 2 StPO

17. BGH 3 StR 417/07 - Urteil vom 22. Novem-
ber 2007 (LG Oldenburg)

Ausschluss eines Richters kraft Gesetzes (Vorbefassung
als Staatsanwalt).

§ 22 Nr. 4 StPO; § 338 Nr. 2 StPO

18. BGH 3 StR 418/07 - Beschluss vom 6. No-
vember 2007 (LG Hildesheim)

Ablehnung eines Sachverstindigengutachtens (eigene
Sachkunde); besonders schwerer Fall bei der sexuellen
Nétigung (Vergewaltigung einer Prostituierten; unbe-
nannter Fall); redaktioneller Hinweis.

§ 244 Abs. 4 Satz 1 StPO; § 177 Abs. 2 Satz 1, Satz Nr. 1
StGB

19. BGH 3 StR 421/07 - Beschluss vom 13. No-
vember 2007 (LG Stuttgart)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; Beschwer.

§ 154a StPO; § 337 StPO

20. BGH 3 StR 448/07 - Beschluss vom 4. De-
zember 2007 (LG Liibeck)

Unbegriindete Revision.

§ 349 Abs. 2 StPO

21. BGH 3 StR 452/07 - Beschluss vom 13. No-
vember 2007 (LG Osnabriick)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt.

§ 64 StGB

22. BGH 3 ARs 22/07 - Beschluss vom 13. No-
vember 2007 (OLG Stuttgart)
Zustindigkeitsbestimmung; Befasstsein mit einer Sache.
§ 120 Abs. 1 Nr. 8 GVG; § 7 VStGB; § 13a StPO

23. BGH StB 12/07 - Beschluss vom 20. De-
zember 2007 (Ermittlungsrichter des Bundes-
gerichtshofs)

Bildung einer terroristischen Vereinigung; kriminelle
Vereinigung (konspirative Arbeitsweise); Strafverfol-
gungskompetenz des Generalbundesanwalts; besondere
Bedeutung des Falles (Beurteilungsspielraum); Rahmen-
beschlusses zur Terrorismusbekdmpfung; Auslegung des
Begriffs der Vereinigung (europarechtskonform, europa-
freundlich; Bestimmtheitsgrundsatz); Garantiefunktion

des Strafrechts; Unanfechtbarkeit von Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs; gesetzlicher Richter.

§ 129a StGB; § 74a GVG; § 120 GVG, § 142a GVG; § 169
StPO; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG

24. BGH StB 13/07 - Beschluss vom 20. De-
zember 2007 (Ermittlungsrichter des Bundes-
gerichtshofs)

Bildung einer terroristischen Vereinigung; kriminelle
Vereinigung (konspirative Arbeitsweise); Strafverfol-
gungskompetenz des Generalbundesanwalts; besondere
Bedeutung des Falles (Beurteilungsspielraum); Rahmen-
beschlusses zur Terrorismusbekidmpfung; Auslegung des
Begriffs der Vereinigung (europarechtskonform, europa-
freundlich; Bestimmtheitsgrundsatz); Garantiefunktion
des Strafrechts; Unanfechtbarkeit von Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs; gesetzlicher Richter.

§ 129a StGB; § 74a GVG; § 120 GVG, § 142a GVG; § 169
StPO; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG

1. Werden Anschldge, die fiir sich genommen nicht ge-
eignet sind, den Staat im Sinne des § 129a Abs. 2 StGB
erheblich zu schiddigen, mit dem Fernziel begangen,
Gesinnungsgenossen zu eigenstindigen Gewalttaten zu
mobilisieren, so verleiht dies den Anschldgen nicht die
Eignung zur erheblichen Schidigung des Staates. Denn
mittelbare Tatfolgen, die sich erst durch eigenstdndiges
Handeln Dritter ergeben konnten, zdhlen nicht mehr zu
den Auswirkungen der Tat und haben daher bei der Prii-
fung der Schiadigungseignung aufler Betracht zu bleiben.

2. Die besondere Bedeutung des Falles im Sinne des §
120 Abs. 2 Nr. 1 GVG kann nur dann angenommen wer-
den, wenn es sich bei der Tat unter Beachtung der Ziel-
richtung der Vereinigung und deren objektiver Gefdhr-
lichkeit um ein staatsgefihrdendes Delikt von erhebli-
chem Gewicht handelt, welches den Gesamtstaat in einer
derart spezifischen Weise angreift, dass ein Einschreiten
des Generalbundesanwalts und eine Aburteilung durch
ein Gericht geboten ist, das Bundesgerichtsbarkeit aus-
tibt.

3. An die Bejahung einer besonderen Bedeutung des
Falles sind strenge Anforderungen zu stellen, weil durch
die Ubernahmeerklirung nicht nur der gesetzliche Rich-
ter (Art. 101 GG) bestimmt, sondern auch in die verfas-
sungsrechtliche Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Lindern eingegriffen wird. Erforderlich ist eine Ge-
samtwiirdigung der Tat- und Schuldschwere, d. h. der
Umstidnde und Auswirkungen der Tat unter besonderer
Beriicksichtigung des Gewichts des Angriffs auf das je-
weils betroffene Rechtsgut des Staates; insgesamt muss
der in Frage stehende Fall deutlich aus den Durch-
schnittsfillen herausragen.

4. Die konspirative Arbeitsweise einer Gruppierung ist
fir die Beurteilung der besonderen Bedeutung eines
Falles ohne Belang, weil es sich um ein typisches Verhal-
ten von Mitgliedern einer kriminellen Vereinigung han-
delt.

5. Das abgestufte System der Strafbarkeit von Tatvollen-
dung, Versuch und Vorbereitungshandlung darf bei der
Bestimmung der Anforderungen an den Vereinigungs-



begriff nicht aus dem Blick geraten. Sollen die hieraus
folgenden Begrenzungen der Strafbarkeit nicht ihre Wir-
kung verlieren, so kann nicht jeder Zusammenschluss
von Tétern, die Straftaten planen, schon als solcher die
Strafbarkeit begriinden. Vielmehr kann die Strafbarkeit
wegen des Zusammenschlusses nur dann angenommen
werden, wenn dieser schon fiir sich ein strafwiirdiges
Gefihrdungspotential fiir geschiitzte Rechtsgiiter enthilt.

6. Ausnahmen vom Grundsatz der Unanfechtbarkeit von
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs gelten nach §
305 Abs. 5 StPO nur fiir Verfiigungen des Ermittlungs-
richters, wenn sie die Verhaftung, einstweilige Unter-
bringung, Beschlagnahme oder Durchsuchung betreffen,
nicht aber fiir einen Beschluss des Ermittlungsrichters
des Bundesgerichtshofs, mit dem die Entnahme von
Korperzellen sowie deren molekulargenetische Untersu-
chung angeordnet wird. Denn bei der den Grundsatz der
Unanfechtbarkeit durchbrechenden Bestimmung handelt
es sich um eine Ausnahmevorschrift, die die Anfech-
tungsmoglichkeiten abschliefend regelt. Sie ist restriktiv
auszulegen und einer analogen Anwendung nicht zu-
gdnglich.

25. BGH StB 47/07 - Beschluss vom 20. De-
zember 2007 (Ermittlungsrichter des Bundes-
gerichtshofs)

Bildung einer terroristischen Vereinigung; kriminelle
Vereinigung (konspirative Arbeitsweise); Strafverfol-
gungskompetenz des Generalbundesanwalts; besondere
Bedeutung des Falles (Beurteilungsspielraum); Rahmen-
beschlusses zur Terrorismusbekdmpfung; Auslegung des
Begriffs der Vereinigung (europarechtskonform, europa-
freundlich; Bestimmtheitsgrundsatz); Garantiefunktion
des Strafrechts; Unanfechtbarkeit von Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs; gesetzlicher Richter.

§ 129a StGB; § 74a GVG; § 120 GVG, § 142a GVG; § 169
StPO; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG

1. Werden Anschlidge, die fiir sich genommen nicht ge-
eignet sind, den Staat im Sinne des § 129a Abs. 2 StGB
erheblich zu schidigen, mit dem Fernziel begangen,
Gesinnungsgenossen zu eigenstindigen Gewalttaten zu
mobilisieren, so verleiht dies den Anschldgen nicht die
Eignung zur erheblichen Schidigung des Staates. Denn
mittelbare Tatfolgen, die sich erst durch eigenstdndiges
Handeln Dritter ergeben kénnten, zdhlen nicht mehr zu
den Auswirkungen der Tat und haben daher bei der Prii-
fung der Schidigungseignung aufler Betracht zu bleiben.

2. Die besondere Bedeutung des Falles im Sinne des §
120 Abs. 2 Nr. 1 GVG kann nur dann angenommen wer-
den, wenn es sich bei der Tat unter Beachtung der Ziel-
richtung der Vereinigung und deren objektiver Gefdhr-
lichkeit um ein staatsgefdhrdendes Delikt von erhebli-
chem Gewicht handelt, welches den Gesamtstaat in einer
derart spezifischen Weise angreift, dass ein Einschreiten
des Generalbundesanwalts und eine Aburteilung durch
ein Gericht geboten ist, das Bundesgerichtsbarkeit aus-
tibt.

3. An die Bejahung einer besonderen Bedeutung des
Falles sind strenge Anforderungen zu stellen, weil durch

die Ubernahmeerklirung nicht nur der gesetzliche Rich-
ter (Art. 101 GG) bestimmt, sondern auch in die verfas-
sungsrechtliche Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Lindern eingegriffen wird. Erforderlich ist eine Ge-
samtwiirdigung der Tat- und Schuldschwere, d. h. der
Umstdnde und Auswirkungen der Tat unter besonderer
Beriicksichtigung des Gewichts des Angriffs auf das je-
weils betroffene Rechtsgut des Staates; insgesamt muss
der in Frage stehende Fall deutlich aus den Durch-
schnittsfillen herausragen.

4. Die konspirative Arbeitsweise einer Gruppierung ist
fiir die Beurteilung der besonderen Bedeutung eines
Falles ohne Belang, weil es sich um ein typisches Verhal-
ten von Mitgliedern einer kriminellen Vereinigung han-
delt.

5. Das abgestufte System der Strafbarkeit von Tatvollen-
dung, Versuch und Vorbereitungshandlung darf bei der
Bestimmung der Anforderungen an den Vereinigungs-
begriff nicht aus dem Blick geraten. Sollen die hieraus
folgenden Begrenzungen der Strafbarkeit nicht ihre Wir-
kung verlieren, so kann nicht jeder Zusammenschluss
von Titern, die Straftaten planen, schon als solcher die
Strafbarkeit begriinden. Vielmehr kann die Strafbarkeit
wegen des Zusammenschlusses nur dann angenommen
werden, wenn dieser schon fiir sich ein strafwiirdiges
Gefdhrdungspotential fiir geschiitzte Rechtsgiiter enthalt.

6. Ausnahmen vom Grundsatz der Unanfechtbarkeit von
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs gelten nach §
305 Abs. 5 StPO nur fiir Verfligungen des Ermittlungs-
richters, wenn sie die Verhaftung, einstweilige Unter-
bringung, Beschlagnahme oder Durchsuchung betreffen,
nicht aber fiir einen Beschluss des Ermittlungsrichters
des Bundesgerichtshofs, mit dem die Entnahme von
Korperzellen sowie deren molekulargenetische Untersu-
chung angeordnet wird. Denn bei der den Grundsatz der
Unanfechtbarkeit durchbrechenden Bestimmung handelt
es sich um eine Ausnahmevorschrift, die die Anfech-
tungsmoglichkeiten abschliefend regelt. Sie ist restriktiv
auszulegen und einer analogen Anwendung nicht zu-
ganglich.

26. BVerfG 2 BvR 67/06 (1. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss 26. Oktober 2006 (LG
Kassel)

Akteneinsicht Dritter im Strafverfahren (Beriicksichti-
gung schutzwiirdiger Belange des Beschuldigten; Be-
schrinkung des Zuganges zu Akteninhalten; Anhdrung;
informationelle Selbstbestimmung).

Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 475 StPO

27. BVerfG 2 BvR 1136/07 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. November
2007 (LG Memmingen/AG Memmingen)
Anordnung der Abgabe einer Urinprobe in der Untersu-
chungshaft (Verdacht des Drogenkonsums; Selbstbelas-
tungsfreiheit); disziplinarische MalBnahmen bei Nichtbe-
folgung gerichtlicher Anordnungen (Schuldgrundsatz;
vorgehende schriftliche Mitteilung der gerichtlichen
Entscheidung).



Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ; Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 6 EMRK; § 119 Abs. 3, Abs. 6 StPO; § 145a Abs. 1
StPO; § 35 Abs. 2 S. 2 StPO

28. BVerfG 2 BvR 2332/07 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Dezember
2007 (OLG Stuttgart/LG Stuttgart)

Begriindung der Verfassungsbeschwerde (Geltendma-
chung der Verletzung spezifischen Verfassungsrechts);
Missbrauchsgebiihr (wiederholte wortgleiche Einlegung).
§ 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG

29. BGH KRB 59/07 - Beschluss vom 4. Okto-
ber 2007 (OLG Diisseldorf)

BGHSt; Zuldssigkeit der Aktensicht in Akten eines Ne-
benbetroffenen (einheitlicher ~Gesamtkomplex; Ge-
schiftsgeheimnisse; Kartellbuf3geldverfahren; Einschrin-
kung der Akteneinsicht durch den Rechtsanwalt als Or-
gan der Rechtspflege).

Art. 6 EMRK; § 46 Abs. 1 OWIG; § 147 Abs. 1 StPO

30. BGH 1 StR 366/07 - Beschluss vom 7. No-
vember 2007 (LG Ellwangen)

Konkurrenzen beim unerlaubten Handeltreiben mit Be-
tdubungsmitteln (Bewertungseinheit und Tateinheit bei
der Einfuhr einer nicht geringen Menge); ne bis in idem
(Doppelbestrafungsverbot).

§ 29 BtMG; § 30 BtMG; Art. 103 Abs. 3 GG

31. BGH 1 StR 370/07 - Beschluss vom 6. No-
vember 2007 (LG Stuttgart)

BGHSt; Anforderungen an die Uberzeugungsbildung und
ihre Darstellung bei Verurteilung auf Grund eines im
Wege einer Verfahrensabsprache geleisteten Gestindnis-
ses eines ehemals angeklagten Belastungszeugen (li-
ckenhafte Beweiswiirdigung auf Grund einer Verfahrens-
riige; Aussagegenese; Deal zu Lasten Dritter und rechts-
widrige Absprache); Einlassung des Angeklagten durch
eine vorformulierte Erkldrung des Verteidigers; Konfron-
tationsrecht und Fragerecht (unberechtigte Zuriickwei-
sung zuldssiger Fragen; legitime Erschiitterung der
Glaubhaftigkeit von Angaben des Geschidigten; Abgren-
zung von Bedeutungslosigkeit und der Zugehdorigkeit zur
Sache nach § 241 Abs. 2 StPO).

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 261 StPO; § 344 Abs. 2 Satz
2 StPO; § 240 StPO; § 241 Abs. 2 StPO

32. BGH 1 StR 370/07 - Beschluss vom 6. No-
vember 2007 (LG Stuttgart)

BGHSt; Anforderungen an die Uberzeugungsbildung und
ihre Darstellung bei Verurteilung auf Grund eines im
Wege einer Verfahrensabsprache geleisteten Gestindnis-
ses eines ehemals angeklagten Belastungszeugen (lii-
ckenhafte Beweiswiirdigung auf Grund einer Verfahrens-
riige; Aussagegenese; Deal zu Lasten Dritter und rechts-
widrige Absprache); Einlassung des Angeklagten durch
eine vorformulierte Erkldrung des Verteidigers.

§ 261 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

1. Basiert die Verurteilung eines Angeklagten auf Anga-
ben eines Belastungszeugen, die seinem Gestidndnis in
der gegen ihn gefiihrten Hauptverhandlung entsprechen,
und war dieses Gestidndnis Gegenstand einer verfahrens-
beendenden Absprache, dann muss die Glaubhaftigkeit

der Bekundungen des Zeugen unter Einbeziehung des
Zustandekommens und des Inhalts der Absprache in
einer flir das Revisionsgericht nachpriifbaren Weise ge-
wiirdigt werden (Fortfiihrung von BGHSt 48, 161).
(BGHSt)

2. Zwar ist ein Gestdndnis, das aufgrund einer verfah-
rensbeendenden Absprache abgegeben wurde, nicht von
vorneherein unglaubhaft. Dies ist im Grundsatz auch bei
einer von den Verteidigern vorformulierten, vom Ange-
klagten lediglich pauschal {ibernommenen Erkldrung
nicht ausgeschlossen. Allerdings bediirfen von Anderen
fiir Angeklagte vorformulierte und von diesen nur sum-
marisch bestitigte Gestidndnisse generell besonders kriti-
scher Betrachtung hinsichtlich ihrer Substanz, ihrer U-
bereinstimmung mit dem Ermittlungsergebnis sowie
dahingehend, ob sie wirklich als von dem jeweiligen
Angeklagten stammend, als von diesem akzeptiert ange-
sehen werden konnen. Legt der Angeklagte ein Gestdnd-
nis ab, so soll er dies im Grundsatz mit eigenen Worten
tun, gegebenenfalls ergidnzend zu der von seinem Vertei-
diger verlesenen Erkldarung. Auch insoweit gilt jedoch der
Grundsatz der freien richterlichen Uberzeugungsbildung.
(Bearbeiter)

33. BGH 1 StR 442/07 - Urteil vom 20. November 2007
(LG Miinchen)

(Schwerer) sexueller Missbrauch von Kindern; sexueller
Missbrauch von Jugendlichen (Ausnutzung einer
Zwangslage); Anordnung der Sicherungsverwahrung
(pflichtgemiBes Ermessen; Folgen langjdhrigen Strafvoll-
zugs; unzuldssige Bewertung des Aussageverhaltens bei
der Entscheidung: legitimes Verteidigungsverhalten).

§ 176 StGB; § 176a StGB; § 182 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 66
Abs. 2, Abs. 3 Satz 2 StGB; Art. 6 EMRK

34. BGH 1 StR 442/07 - Beschluss vom 20. No-
vember 2007 (LG Miinchen)

Verfahrenseinstellung nach § 206a StPO wegen Verfol-
gungsverjdhrung (strafschirfende Beriicksichtigung ver-
jahrter Taten bei der Strafzumessung).

§ 206a StPO; § 78 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 78 Abs. 3 Nr. 5
StGB; § 46 Abs. 2 StGB

35. BGH 1 StR 497/07 - Beschluss vom 13. De-
zember 2007 (LG Landshut)

Antrag auf rechtliches Gehor(Anhorungsriige; Zuldssig-
keit)

Art. 103 Abs. 1 GG; § 33a StPO; § 356a StPO

36. BGH 1 StR 497/07 - Beschluss vom 22. No-
vember 2007 (LG Landshut)

Beweiswiirdigung und Nemo-tenetur-Grundsatz (Selbst-
belastungsfreiheit; Einlassung und Schweigen des Ange-
klagten; missverstidndliche Formulierungen des Ge-
richts).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK; § 261
StPO

37. BGH 1 StR 518/07 - Beschluss vom 20. No-
vember 2007 (LG Landshut)

Sicherungsverfahren und Unterbringung der Beschuldig-
ten in einem psychiatrischen Krankenhaus (Feststellung
der linger andauernden Schuldunfihigkeit, verminderten



Schuldfdhigkeit; Steuerungsfihigkeit bei ,Manikern®;
Gefdhrlichkeitsprognose:  Vermeidemdglichkeiten der
Opfer, Viktimodogmatik beim Betrug, Subsidiaritit).

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB; § 263 StGB

38. BGH 1 StR 527/07 - Beschluss vom 21. No-
vember 2007 (LG Mannheim)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

39. BGH 1 StR 539/07 - Beschluss vom 21. No-
vember 2007 (LG Kempten)

Wesentliche Behinderung der Verteidigung (rechtsmiss-
briuchlich erhobene Verfahrensriige; Rechtsmissbrauch
bei unvollstindigem, irrefiihrendem Tatsachenvortrag).

§ 338 Nr. 8 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

40. BGH 1 StR 562/07 - Beschluss vom 23. No-
vember 2007 (LG Kempten)

Erorterungsmangel zur Aufkldrungshilfe (Strafzumes-
sung).

§ 31 Nr. 1 BtMG; § 46 StGB

41. BGH 1 StR 581/07 - Beschluss vom 19. De-
zember 2007 (LG Wiirzburg)

Hinweispflicht bei Mord und Totschlag (Beruhen; Hin-
weis durch das Revisionsgericht und Umsetzung in einer
Haftentscheidung).

§ 265 Abs. 1 StPO; § 212 StGB; § 211 StGB; § 337 StPO

42. BGH 4 StR 1/07 - Beschluss vom 27. Sep-
tember 2007 (LG Neuruppin)

Gefihrlicher Eingriff in den Stralenverkehr (Unfallpro-
vokation und &hnlicher, ebenso gefdhrlicher Eingriff;
Gefihrdung von Leib oder Leben eines anderen Men-
schen oder fremder Sachen von bedeutendem Wert:
Wertgrenze und bedeutende Gefihrdung); Beweiswiirdi-
gung (erfolgreiche Verfahrensriige: mangelnde Ausei-
nandersetzung mit einer Unfallskizze).

§ 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 261 StPO

43. BGH 4 StR 156/04 - Beschluss vom 29. No-
vember 2007

Anhorungsriige.

§ 356a StPO

44. BGH 4 StR 297/07 - Beschluss vom 20.
September 2007 (LG Bochum)

Antrag des Angeklagten auf Entscheidung des Revisions-
gerichts (wirksame Revisionsriicknahme; keine unzulids-
sige Willensbeeinflussung durch das Verhalten von Mit-
gefangenen; Verhandlungsfihigkeit).

§ 346 Abs. 1 StPO; § 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

Wird die Wirksamkeit einer Revisionsriicknahme von
einem Verfahrensbeteiligten in Zweifel gezogen, so ist es
nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
Sache des Revisionsgerichts, hieriiber eine feststellende
Erkldrung zu treffen (vgl. nur BGH StPO § 302 Abs. 1
Satz 1 Rechtsmittelverzicht 8 m.w.N.; BGH NStZ 2001,
104).

45. BGH 4 StR 335/07 - Beschluss vom 20. No-
vember 2007 (LG Zweibriicken)

Entscheidung iiber Vollstreckungsreihenfolge nach § 67
n.F. (Geltung in der Revision).
§ 67 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 354a StPO

46. BGH 4 StR 338/07 - Beschluss vom 25.
September 2007 (LG Hamburg)

BGHSt; rduberischer Angriff auf Kraftfahrer (Verliben
eines Angriffs auf einen Kraftfahrzeugfiihrer: Erlangung
der Fithrerqualitdt wihrend der Tat, konkludent fortge-
setzte Bedrohung; Ausnutzung der besonderen Verhilt-
nisse des Stralenverkehrs: Vorliegen in Ausnahmefil-
len); erpresserischer Menschenraub.

§ 316a Abs. 1 StGB; § 239a StGB

47. BGH 4 StR 358/07 - Beschluss vom 23. Ok-
tober 2007 (LG Bielefeld)

Anordnung der Unterbringung des Angeklagten in einem
psychiatrischen Krankenhaus und in der Sicherungsver-
wahrung (Annahme einer schweren dissozialen Person-
lichkeitsstorung und schwere andere seelische Abartig-
keit; erhebliche Verminderung der Steuerungsfihigkeit;
Feststellungen fiir eine angestellte negative Gefdhrlich-
keitsprognose).

§ 63 StGB; § 66 StGB; § 20 StGB

48. BGH 4 StR 386/07 - Urteil vom 29. Novem-
ber 2007 (LG Paderborn)

Urteilsgriinde (erforderliche Feststellungen zu Einzelta-
ten: Konkretisierung und Individualisierung, blole Wie-
derholung des Anklagesatzes); Urkundenfilschung (I-
dentitédtstduschung).

§ 267 StGB; § 261 StGB; § 267 StPO

49. BGH 4 StR 408/07 - Beschluss vom 20. No-
vember 2007 (LG Saarbriicken)
Erorterungsmangel zum Téter-Opfer-Ausgleich (Wieder-
gutmachung; ernstes Bemiithen um einen auch immate-
riellen Ausgleich; Schmerzensgeldzahlung; Strafmilde-
rung in Abhingigkeit von der Deliktsart).

§ 46 a Absatz 1 Nr. 1 StGB; § 46 StGB

50. BGH 4 StR 408/07 - Beschluss vom 20. No-
vember 2007

Fortwirkende Beiordnung des Beistands der Nebenklage.
§ 397 a Abs. 1 StPO

51. BGH 4 StR 422/07 - Beschluss vom 18. Ok-
tober 2007 (LG Bochum)

Rechtswidrigkeit des erstrebten Vermogensvorteils (Ver-
such; Tatbestandsirrtum).

§ 255 StGB; § 253 StGB; § 240 Abs. 1, Abs. 3 StGB; § 16
Abs. 1 Satz 1 StGB

52. BGH 4 StR 424/07 - Beschluss vom 13. No-
vember 2007 (LG Landau)

Rechtsfehlerhafte nachtrigliche Gesamtstrafenbildung
(Zdsur).

§ 55 StGB

53. BGH 4 StR 425/07 - Urteil vom 29. Novem-
ber 2007 (LG Saarbriicken)

Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme (Tatherr-
schaft; Mittdterschaft und Beihilfe); Mord (Heimtiicke:
malgeblicher Zeitpunkt fiir die Arglosigkeit, zwischen-



zeitlicher Verlust des Argwohns; niedrige Beweggriinde:
Hinrichtung fiir die Nicht-Riickzahlung von Schulden).
§ 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 28 StGB; § 212 StGB

54. BGH 4 StR 435/07 - Urteil vom 15. Novem-
ber 2007 (LG Rostock)

BGHSt; mit sich fithren beim bewaffneten unerlaubten
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge (einschrinkende Auslegung bei mangelnder Be-
weglichkeit; Selbstschussanlage); Bestimmtheitsgrund-
satz (Wortlautgrenze; entgegenstehende teleologische
Erwigungen des Gesetzgebers); Grenze der sukzessiven
Mittédterschaft (Exzess eines Mittiters).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 30 a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 177 Abs.
3 Nr. 1 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB; § 250
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB; § 25 Abs. 2 StGB

55. BGH 4 StR 453/07 - Urteil vom 15. Novem-
ber 2007 (LG Neubrandenburg)

Gefihrliche Korperverletzung (das Leben gefihrdenden
Behandlung); Korperverletzung mit Todesfolge (objekti-
ve und individuelle Vorhersehbarkeit bei seltenen medi-
zinischen Vorfillen; spezifischer Gefahrzusammenhang;
Kausalitdt und objektive Zurechnung; minder schwerer
Fall).

§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB; § 227 Abs. 1, Abs. 2 StGB; § 18
StGB; § 15 StGB

56. BGH 4 StR 481/07 - Beschluss vom 18. Ok-
tober 2007 (LG Paderborn)

Urteilsgriinde (geschlossene Darstellung des in der
Hauptverhandlung festgestellten Tatgeschehens zu den
einzelnen Fillen: Konkretisierung, Individualisierung);
ordnungsgemile Anklageerhebung (Umgrenzungsfunk-
tion; eingeschriankter Fehlermalstab; Informationsfunk-
tion: Verfahrensriige); Betrug (schadensgleiche Vermo-
gensgefihrdung bei der Eingehung eines Kaufvertrages).
§ 263 StGB; § 199 StPO; § 267 StPO

57. BGH 4 StR 499/07 - Beschluss vom 30. Ok-
tober 2007 (LG Essen)

Entscheidung iiber die Vollstreckungsreihenfolge nach §
67 n.F. (Geltung in der Revision).

§ 67 StGB; § 354a StPO

58. BGH 4 StR 522/07 - Beschluss vom 8. No-
vember 2007 (LG Kaiserslautern)

Unzuldssige Mathematisierung der Strafzumessung;
einschrinkende Auslegung der revisionsgerichtlichen
Strafzumessungskompetenz; redaktioneller Hinweis.

§ 46 StGB; § 354 Abs. 1a StPO

59. BGH 4 StR 525/07 - Beschluss vom 27. No-
vember 2007 (LG Essen)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht nach qualifizierter Be-
lehrung.

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

60. BGH 4 StR 529/07 - Beschluss vom 20. No-
vember 2007 (LG Hagen)

Rechtsfehlerhaft unterlassene umfassende nachtrigliche
Gesamtstrafenbildung; Anforderungen an die Darstellung
der Gesamtstrafenbildung.

§ 55 StGB; § 54 StGB

61. BGH 4 StR 536/07 - Beschluss vom 13. No-
vember 2007 (LG Saarbriicken)

Unterbliebene Ladung des Wahlverteidigers (Darle-
gungsvoraussetzungen bei der Verfahrensriige: Vollstin-
digkeit).

§ 218 Satz 1 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

62. BGH 4 StR 549/07 - Beschluss vom 29. No-
vember 2007 (LG Liibeck)

Abgrenzung von Versuch und Vollendung bei der rdube-
rischen Erpressung (angestrebter Erfolg nach Vorstellung
der Titer; ,,Abziehen” unter Jugendlichen; Handy); Riick-
tritt (fehlgeschlagener Versuch; Freiwilligkeit; Tatbe-
standsbezogenheit).

§ 255 StGB; § 253 StGB; § 22 StGB

63. BGH 4 StR 588/07 - Beschluss vom 18. De-
zember 2007 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

64. BGH 5 StR 325/07 - Urteil vom 7. Novem-
ber 2007 (LG Gorlitz)

Unzulidssige Verfahrensriigen der Staatsanwaltschaft;
begrenzte Revisibilitit der Beweiswiirdigung bei Frei-
spruch (Gesamtwiirdigung der vorhandenen Indizien).

§ 261 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

65. BGH 5 StR 371/07 - Urteil vom 7. Novem-
ber 2007 (LG Miihlhausen)

GewerbsmiRige Steuerhehlerei (Absatzhilfe: keine Erfas-
sung der versuchten Zwischenhehlerei; sich verschaffen:
eigene Verfligungsmacht; Versuch: unmittelbares Anset-
zen: doppelter Geheillerwerb, Ankauf); keine Beihilfe zur
Steuerhinterziehung nach Beendigung und Beihilfevor-
satz.

§ 374 AO; § 259 StGB; § 22 StGB; § 27 StGB

66. BGH 5 StR 393/07 - Beschluss vom 8. No-
vember 2007 (LG Zwickau)

Besitz von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
(ungehinderte Zugang zur Sache; Handeltreiben).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG

Der Besitz von Betdubungsmitteln nach § 29a Abs. 1 Nr.
2 BtMG setzt einen tatsdchlich ungehinderten Zugang
zur Sache voraus.

67. BGH 5 StR 403/07 - Beschluss vom 8. No-
vember 2007 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

68. BGH 5 StR 420/07 - Beschluss vom 3. De-
zember 2007 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

69. BGH 5 StR 449/07 - Beschluss vom 6. No-
vember 2007 (LG Berlin)

Bandenmitgliedschaft beim Betdubungsmittelhandel als
besonderes strafschirfendes persénliches Merkmal.

§ 28 Abs. 2 StGB; § 30 Abs. 1 Nr. 1 BtMG
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70. BGH 5 StR 477/07 - Beschluss vom 7. No-
vember 2007 (LG Neuruppin)

Strafschirfung bei legitimem Verteidigungsverhalten
(mangelnde Reue; innerer Zusammenhang einer Straf-
zumessungserwigung mit der Tat).

§ 46 Abs. 2 StGB
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71. BGH 5 StR 504/07 - Beschluss vom 3. De-
zember 2007 (LG Niirnberg)
Berechnungsdarstellung und Schitzung beim Vorenthal-
ten von Sozialversicherungsabgaben; Erdrterungsmangel
bei der Bildung der Gesamtfreiheitsstrafe (Bildung einer
gesonderten Gesamtgeldstrafe).

§ 266a StGB; § 53 Abs. 2 Satz StGB




